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El código de Procedimiento Penal que entró a regir en forma 
escalonada a partir del 1 de Enero del 2005, contentivo del Sistema 
Acusatorio, responde a la Ley 906 del 31 de Agosto de 2004. 
Como se demostrará, aún los sistemas jurídicos más avanzados del 
planeta presentan falencias o vados, que el legislador va corrigiendo, en la 
medida en que el hombre como ser social, va creando normas de 
comportamiento que engrosarán el derecho positivo del futuro. 
El Sistema Penal Acusatorio, como su nombre lo dice, comprende 
toda una serie de capítulos y artículos, racionalmente ligados entre sí, y 
que sirve de guía tanto a indiciados e imputados, como a 
investigadores y jueces para que el proceso culmine con un fallo final 
justo y equitativo. De ahí que cualquier salto que se dé en el 
procedimiento puede vulnerar los derechos del indiciado e imputado 
y violaría el espíritu de la misma ley; pues el jurista Pedro J. Bertolino sostiene que 
esta norma procesal penal debe garant izar la real ización de 
"act ividades necesarias para la obtención de pronunciamiento 
jurisdiccional de mérito y su eventual ejecución para así actuar 
justamente, en derecho penal de fondo". 
Como en el Sistema Acusatorio se impone el principio de oralidad, 
esto permitirá que los investigadores tanto de la defensa pública, 
como los de la defensa de confianza puedan presentar todas las 
evidencias abiertamente ante el público presente. Si lo que el  
Código busca es el equil ibrio, la part icipación de la acusación y 
la defensa en condic iones de igualdad, la part ic ipación en la 
acusación y en la defensa debe ser equitativa corno lo sostiene el 
profesor Adolfo Salamanca.  La historia de la humanidad ha demostrado 
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que el Sistema Acusatorio partió del derecho natural, pasando por el 
consuetudinario hasta el derecho positivo. De las normas opresivas dictadas 
por el Tribunal del Santo Oficio, se pasó al Código Napoleónico, que inició 
la protección de los derechos humanos. De los Códigos Españoles se pasó 
al de Rionegro; luego el autoritario de 1886. Todos presentaban 
grandes vacíos y contenían artículos tomados de la legislación Española. 
Un ejemplo de ello lo presenta Germán Castro Caicedo en Colombia 
Amarga, donde denuncia "matar indios no estaba prohibido", pues los 
llaneros que masacraron a más de 40 Kuivas, salieron libres porque el 
Código Penal no contemplaba esta prohibición. 
Como pretendemos demostrar la existencia de vacíos y lagunas en el 
Nuevo Sistema Acusatorio, es bueno conocer cómo se han llenado en otras 
legislaciones, como es el caso de México, España, Austria, Suiza, Francia, 
etc. bien se llenan con los principios generales del derecho, por la 
costumbre, con la analogía, dejando al arbitrio el juez y en última instancia 
recurriendo al derecho natural. 
Centre este articulo  demostrando que el legislador dejó vacíos o lagunas 
en la Ley 906 de 2004 respecto a las "Facultades legales del Investigador y 
Técnico de la Defensa", consignados en los artículos 267 y 268, al no 
facultar a la defensa para que mediante persona experta recolecte y 
embale los elementos materiales probatorios y evidencia físicas, requisito 
que lo pondría en situaciones de igualdad ante el ente acusador como lo 
pretende el espíritu de la norma. 
 
La importancia de este artículo radica en la necesidad que tiene la defensa 
de confianza de recolectar y embalar los elementos materiales probatorios y 
las evidencias físicas sin ir en contra de la ley. De ahí que va dirigida a 
estudiantes del derecho y a todas las personas y entidades que intervienen en 
el Proceso Penal  Acusatorio; así mismo, a las instituciones de enseñanza 
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técnica de investigación. 
 
En el trabajo investigativo se aplica el análisis de los códigos y de textos 
de grandes juristas nacionales e internacionales; sin embargo, debido a lo 
novedoso del sistema en Colombia, y muy a pesar de haberse implementado 
hace pocos años, no podemos desconocer las falencias que ha suscitado la 
Ley 906, que si bien existe alguna bibliografía sobre el particular, no se ha 
desarrollado en especial  lo que respecta al análisis de su articulado sobre los 
vacíos que trato en el trabajo, no se registra ninguna posición al respecto. Lo 




1. SISTEMA PENAL ACUSATORIO 
 
1.1. DEFINICIÓN 
El nombre del sistema se justif ica por la importancia que en él 
adquiere la acusación, ella resulta indispensable para que se inicie 
el proceso, pues el acusado debe conocer detalladamente los hechos 
por los cuales se le somete a juicio; veremos luego que la pasividad 
del juez es otra característica del sistema, por ello le resulta imposible 
actuar de oficio, debe necesariamente ser legalmente excitada su 
actuación, excitación que puede proceder cuando se trata de delitos 
públicos, de cualquier ciudadano. Otros principios importantes de este 
sistema son la oralidad, la publicidad y el contradictorio. 
 
Al desarrollarse el procedimiento con base en debates, los que se 
ejecutan en lugares públ icos,  hace que la publ ic idad sea otra de 
las condic iones más señaladas del sistema, ella posibilita además la 
fiscalización del pueblo sobre la forma en que sus jueces administran 
justicia. 
 
La pasividad del juez lleva a que las partes se desempeñen con 
amplia libertad, para aportar argumentos o probanzas que permitan 
mejor resolver, es por ello que el contradictorio adquiere marcada 
importancia. Las tesis encontradas de las partes permiten una 
mejor búsqueda de la verdad real  de lo acontecido.  Consecuencia 
directa de esta preminencia de las partes, es el plano de igualdad en 
que deben desempeñar sus actuaciones, no puede exist ir 
preminencia alguna de una sobre otra y toda actuación debe tener 
una finalidad propia del procedimiento. Para posibilitar ese plano de 
igualdad, aún en relación con el acusado, su l ibertad ambulatoria 
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durante el proceso es la regla, su pr isión preventiva, la excepción. 
 
El sistema acusatorio, separa cada uno de los papeles y los encomienda 
a sujetos procesales distintos e independientes entre sí, para 
garantizar el equil ibrio procesal y el juicio sereno por medio de la 
contradicción entre partes adversas (acusación y defensa) frente a un 
tribunal imparcial. 
Algunos reconocidos estudiosos, consideran que la verdadera 
naturaleza del sistema acusatorio, reside no tanto en la separación de 
funciones como en el hecho de que el proceso penal, deba ser 
indefectiblemente iniciado a instancias de un actor distinto del juez. 
El sistema acusatorio pretende radicalizar la oralidad, para imponerla 
en toda la actuación penal; el nuevo Estatuto colombiano prescribe, 
que todos los actos, pre-procesales y procesales se adelantarán 
oralmente, en afán de comprender aún la etapa de indagación previa. 
"El principio de oralidad expresa que sólo podrá tomar como base de 
sentencia el material procesal presentado y discutido oralmente. 
Sólo de esta forma es como se puede garantizar que cada involucrado y 
presente en la sala tribunalicia sepa sobre lo que decide el juez. 
Esto rige también para hechos evidentes, pues aún siendo 
evidentes, deben ser hechos objeto de la vista penal. De manera que 
en la medida en que haya que introducir documentos en el proceso 
penal, se requiere que los mismos sean leídos en voz alta cada uno 
en particular”.1 
                                                 
1SCHÓNBOHM, Horst; y LOSING, Norbet, Sistema Acusatorio, Proceso Penal, 




1.2. CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA PENAL 
ACUSATORIO 
 
El maestro CARRARA2 destaca como características del sistema 
acusatorio: La publicidad de todo el procedimiento; la libertad 
personal del acusado, hasta la condena definitiva; la igualdad absoluta de 
derechos y de poderes entre acusador y acusado; la pasividad del juez al 
recoger las pruebas, sean de cargo o de descargo; la continuidad de los actos 
y la síntesis en todo el procedimiento. 
En la doctrina colombiana, el profesor ADOLFO SALAMANCA, se ha 
referido a la discusión siempre que se habla de la estructura de 
cualquier sistema penal, es como lograr un equilibrio entre los poderes 
que se deben otorgar a las autoridades para asegurar la eficacia de la 
investigación penal y las garantías que deben otorgarse a los 
ciudadanos para proteger sus derechos fundamentales. 
De igual modo, es bien sabido que el proceso judicial tiene diversas 
funciones y diversas etapas. Funciones de investigación o reunión de 
pruebas, función de defensa, función de acusación, función de 
juzgamiento y función jurisdiccional para controlar la acusación y 
asegurar los derechos de defensa y de la sociedad. Y diferentes 
etapas: investigación previa, investigación o sumario. Acusación, 
juicio, impugnación de la pena y ejecución penal. 
En consecuencia el órgano acusado no es judicial, no debe ser judicial 
pues lo importante es el juicio oral y público ante el juez. 
                                                 
2GONZALEZ NAVARRO, Antonio Luis, Sistema de Juzgamiento Penal Acusatorio. 




Por último afirma que el sistema acusatorio está revestido de las 
siguientes características: 
1°. La indagación es adelantada por autoridades que no son jueces, órganos 
dependientes del ejecutivo o del Ministerio Público (Fiscalía) u órganos 
autónomos pero no jueces. 
2°. El investigador pertenece a una estructura jerárquica, responsable 
políticamente por el desarrollo de las investigaciones. Por ello recibe 
instrucciones, órdenes, se somete al reparto libre o discrecional, puede 
ser sustituido o trasladado de un caso a otro y puede ser removido de un 
caso. Y si bien la policía judicial laboral al servicio de ese 
investigador, está coordinada por el jefe del organismo. 
3°. El investigador es controlado judicialmente. Es la esencia del 
sistema acusatorio que la actuación de ese investigador sea 
controlada por los jueces para la práctica de pruebas, especialmente 
las que puedan afectar los derechos fundamentales se requiere 
orden judicial: allanamientos, interceptaciones telefónicas, 
vulneración de la correspondencia. Igualmente en relación con 
las medidas de aseguramiento, sólo pedir al juez que las dicte. 
Desde luego que hay excepciones, que requieren posterior 
convalidación de los jueces. 
4°. Debate judicial en condiciones de igualdad. Lo que se busca es 
el equilibrio y, por tanto, la protección de la libertad ciudadana. 
Principio fundamental del sistema acusatorio es la participación de la 
acusación y la defensa en condiciones de igualdad. La libertad del 
imputado debe estar en manos del juez y no del acusador. 
5°. Valoración probatoria por parte del juez y no del investigador. 
Supone este principio distinguir entre la función investigadora y 
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la función jurisdiccional. El uno acopia los elementos del juicio y el 
otro los valora. El uno construye hipótesis de culpabilidad y el otro 
las asume para valorarlas y decidir responsabilidades o ausencia de 
responsabilidades. El uno no puede ser imparcial y el otro tiene 
que ser imparcial. El uno tiene disposición de ánimo frente al 
potencial éxito de la investigación y el otro no tiene ese ánimo 
prejuiciado y por ello puede valorar fríamente. 
6°. Por último aún dentro de la investigación es esencial la separación 
de funciones (acusación-defensa-juzgamiento) como elemento del 
sistema acusatorio y su importancia para los derechos humanos del 
régimen de derecho y la soberanía nacional.3 
En el sistema acusatorio colombiano, las funciones primordiales de los 
investigadores del ente acusador se distinguen claramente así: 
o La investigación está en manos de la policía judicial (CTI, SIJIN, 
DIJIN,  y los otros órganos que se les asigne la función de policía 
judicial); la defensa está en igualdad frente al ente investigador para 
ella hacer su propia investigación, por supuesto que todo esto 
está sujeto a los controles pertinentes, entre ellos, someter lo 
recopilado al sistema nacional de cadena de custodia, el fiscal y 
el defensor actúan como litigantes de sus causas, por eso se dice 
que en este sistema el Fiscal es un litigante del Estado y así le 
corresponde actuar, ya que ha dejado de ser el JUEZ y PARTE que 
venía siendo en la norma anterior. 4. 
                                                 
3GONZALEZ NAVARRO. op. Cit. p 21. 
4
 Artículo 200, inciso 2° de la ley 906...a la Fiscalía General de la Nación, por conducto 
del fiscal director de la investigación, le corresponde la dirección, coordinación, 
control jurídico y verificación técnico-científica de las actividades que desarrolle la 
policía judicial…  
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o El Fiscal es un asesor jurídico de los investigadores de 
policía judicial, de ahí lo obligatorio, fundamental y necesario de 
hacer un trabajo en equipo, lo que no obsta para que los 
fiscales hagan los controles de legalidad y autenticidad 
frente a los medios de conocimiento que le presenten los 
investigadores de campo o de laboratorio, y decidir la 
presentación de estos frente al juez de garantías en aras de 
formular imputación, solicitar una medida de aseguramiento y 
superadas estas etapas entonces sustentar la acusación 
debidamente. 5 
o El trabajo del Fiscal con los investigadores está guiado por el 
programa metodológico que es el plan de las actividades a 
seguir y cumplir para ir desarticulando la presunción de 
inocencia que reviste al investigado en un Estado social de 
derecho, pues de no lograrse ello prevalece la misma y el  
resul tado siempre apuntará a una invest igación s in 
resultados y por ende jamás se podrá acusar.6 
 
o El Fiscal no participa en la recopilación de los medios de 
conocimiento, su labor es exclusivamente de verificar la 
legalidad y autenticidad de los medios de conocimiento que le 
alleguen los investigadores de policía judicial, esos medios 
deben estar ceñidos a los parámetros de cadena de 
custodia7. De acuerdo a como quedó planteado en la ley 906 
artículos 267 y 268, sería el propio defensor quien recopilaría los 
medios de conocimiento perdiendo su rol de l i t i gan te  y  
de  aseso r  j u r íd i c o  y  pasa r  a  des empeñar  e l  ro l  d e  
                                                 
5
 Artículo 200, inciso 2°, 207, 212 de la ley 906. 
6
 Artículo 207 de la ley 906. 
7





o Todas las actuaciones realizadas por el ente investigador que 
propicien limitaciones o intromisión a los derechos 
fundamentales tiene un control previo o posterior frente a un 
juez de garantías, es este último quien declara la validez 
formal y material de esa actuación que se le presenta, y entre 
sus decisiones está la posibil idad de aplicar la cláusula de 
exclusión, ya que no se puede investigar a costa de lo que sea, 
es una obligación constitucional que en el Estado Social de 
Derecho carece de validez, no se le considera, es inexistente 
y se excluye "toda prueba obtenida con violación al debido 
proceso".8 
o S
e reserva el descubrimiento de los medios de conocimiento 
para la formulación de la acusación, lo que indica que antes la 
Fiscalía no está obligada a destaparlos, aun cuando el tema 
es candente y discutido a la hora que la fiscalía solicita la 
imposición de medida de aseguramiento, pues esta pretensión 
cautelar de la fiscalía apunta a la limitación de un derecho 
fundamental como es la libertad personal y por ende la 
defensa debe ser integral. 
o E
l sistema se avala en los cuatro pi lares fundamentales: 
Oral idad, Concentración, Publicidad y Contradicción; esto es 
positivo en la medida que desaparece la concentración de la 
                                                 




prueba de la etapa investigativa y se  t ras lada  a l  ju ic io  o ra l  
qu ie re  dec i r  que cua lqu ie r  med io  de  conocimiento no 
goza de credibilidad en toda su naturaleza sino es 
presentado, introducido, debatido y aceptado por el juez en el 
juicio oral. 
o E
l  debate probator io se da en el  ju ic io ora l ,  f rente a un 
juez de conocimiento que debe ser el mismo que anuncie y 
motive la sentencia, para que se cumpla con el principio de 
identidad física del juez, sólo el juez es quien tiene la facultad 
de valorar los medios de conocimiento en el juicio oral, luego 
que estos han sido presentados por cada una de las partes y él 
los acepta como medios de prueba, con la claridad que los 
medios de conocimiento se deben introducir al juicio oral a 
través de quien los recopiló, embaló y custodió, ningún medio 
de conocimiento puede llegar al juicio sólo. 
o Los perjuicios se debaten en un interregno denominado 
incidente de reparación integral y el resultado se integra a la 
sentencia penal 9 
                                                 
9GONZALEZ NAVARRO, op. Cit. p 22. 
* Fue originalmente un tribunal puramente eclesiástico y rel igioso creado con respaldo popular 
en 1233 por el Papa Gregorio IX para combatir la "herética pravedad". Funcionó en España de 
manera parcial y moderada hasta 1480, cuando los Reyes Católicos la juzgaron útil corno instrumento 
para lograr la completa unificación religiosa y política de la Península, estableciéndola en firme y con 
características propias dejando de ser meramente eclesiástica pues por delegación papal dependía 
exclusivamente de la Colonia. Se llamó de “la inquisición" porque sus miembros a más de jueces 







Amerindia tuvo destacados legisladores, entre los que sobresalieron en el 
pueblo Chibcha Comparen y Nemequene, cuyos trabajos soportaron una 
eficaz resolución de sus conflictos hasta cuando llegó el bronco y embustero 
"descubridor" que trasplantó a estas tierras el sistema metropolitano con un 
modelo represivo a más no poder como lo recuerdan los procesos seguidos 
contra José Gabriel Tupac Amaruc y José Antonio Galán — muestras no de 
justicia sino de ferocidad humana dispuestas para apagar la llama 
revolucionaria e independentista que para entonces se empezaba a encender 
para iluminar nuevos senderos de la vida institucional-, matizado con las 
prácticas del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisición* que rigió en la Nueva 
Granada durante 209 años y dejó 767 reos, con 6 condenados en la hoguera 
(Adán Edon, Juan Vicente, José Jiménez, Juan Frías, Francisco del Valle y 
Fray Felipe Romero, quien luego de un proceso que duró 25 años, primero fue 
muerto a palos y luego su cuerpo lanzado a la hoguera, ocasión en la que 
también fueron quemados los huesos desenterrados de Manuel Álvarez Prieto 
o Arellano y "relajados al brazo secular" (cumplía la orden) en un quemadero 
que existía en las afueras del baluarte de Santo Domingo, en Cartagena de 
Indias. 
La Inquisición fue traída al Nuevo Mundo por los españoles en 1600 cuando 
se estableció el Tribunal de Lima, pero por la bastedad territorial de esa 
jurisdicción, el Rey dispuso la creación del nuevo distrito inquisitorial con el 
Tribunal del santo Oficio de Cartagena (1610), que comprendía el Nuevo 
Reino de Granada, la Audiencia de Santo Domingo y los obispados de 
Panamá, Santa Marta, Puerto Rico, Venezuela y Santiago de Cuba, "el 
más vasto de la cristiandad". Los primeros inquisidores fueron Juan de 
Muñozca y Mateo de Salcedo. El 31 de noviembre de 1610 en la catedral de 
la Plaza Mayor de la ciudad se leyó el Edicto de Fe, que era el código 
20 
 
fundamental de sus procedimientos y atribuciones. 
"La inquisición inició así sus actividades y puso en firme su garra sobre la 
ciudad durante un periodo que se extendió por algo más de dos siglos". 
Era todo un impresionante organismo que, partiendo del gran inquisidor, 
se subdividía piramidalmente en numerosos tribunales regionales, en cada uno 
de los cuales, además de uno o más inquisidores, había toda una burocracia 
compuesta de calificadores, fiscales, capellanes, alguaciles, alcaldes, 
nuncios, cirujanos, barberos, receptores y, por último, los célebres "familiares 
del Santo Oficio" que, aunque rodeados de mucha responsabilidad, no eran, 
en resumen, sino cuerpo de delatores profesionales.10 
Los tormentos fueron los llamados "del cordel" y del "jarro de agua". Por 
medio de este último, el inculpado era obligado a ingurgitar grandes jarros de 
agua mediante un embudo que se le colocaba en la boca hasta que, medio 
sofocado, confesaba, o decía lo primero que se le ocurría con tal de volver a 
la vida. Ese tormento tenía la ventaja de que no producía heridas ni efusión 
de sangre. 
El cordel, en cambio, era más brutal, pues consistía en apretar al individuo 
con cuerdas por las extremidades, comenzando por el molledo de los 
                                                 
10Los inquisidores se mantuvieron enredados en permanentes querellas, unas veces 
por los ordinarios del obispado, a los cuales disputaban jurisdicción, otras con el 
gobernador y demás autoridades civiles, y aún entre ellos mismos y sus ministros y fiscales. 
De modo que ya a mediados del siglo XVIII la institución inquisitorial había perdido mucho 
de su prestigio inicial, aunque, como veremos, tuvo todavía fuerzas en Cartagena para 
levantar la hermosa y amplia edificación que legó a la posteridad como 
compensación, tal vez, a sus odiosas actividades represivas en esta ciudad. Eduardo 
Lemaitre, historia general de Cartagena, p 84 y 94. Germán Espinosa, Los cortejos del diablo, Bogotá: 
Attamir, 1999, p 13. Y, Patricia Enciso Patino, Del des ie r to  a  la  hoguera ,  Bogo tá :  A r ie l ,  




antebrazos y siguiendo luego por los muslos y las espinillas. Si luego de 
cierto número de vueltas no confesaba, entonces se le extendía en 
el"potro", especie de cuja o plataforma de madera donde por medio de 
cierto mecanismo elemental, era estirado por brazos y piernas, así como 
"por las demás partes por donde se acostumbraba", o sea, por los órganos 
genitales, si se trataba de un varón. 
Antes de iniciarse una sesión de tortura, el procesado era 
examinado cuidadosamente por los cirujanos, hecho lo cual los 
inquisidores le notificaban que se le iba a someter "a cuestión de tormento" y 
protestaban que si en el dicho tormento aquél moría, o quedaba lisiado, o 
hubiere efusión de sangre o mutilación de miembros, aquello fuera imputado 
"a culpa de cargo (suya) y no a la nuestra por no haber querido decir la 
verdad", después de lo cual el reo era enviado a la cámara de tormento, a 
donde se trasladaban los inquisidores, el secretario, el escribano y, a veces, 
el ordinario obispado, para que presenciara personalmente la sesión. 
Se amonestaba nuevamente al desdichado y si no confesaba ante la 
perspectiva inmediata de lo que le esperaba, se le mandaba desnudar y 
sentar, amarrado, en el potro. Los inquisidores iban entonces ordenando 
darle vueltas sucesiva y progresivamente a los cordeles, y a medida que la 
tortura avanzaba, se anotaba pormenorizadamente todo cuanto el 
atormentado iba diciendo, incluyendo losayes, quejidos y 
exclamaciones de dolor, hasta que se llegaba a la confesión, realo 
supuesta; o, si el reo permanecía "negativo", a un punto tal de fatiga, 
extenuación o pérdida de la conciencia que no podía hablar, la sesión 
era suspendida, con protesta por parte de los jueces de que "no lo 
avían por suficientemente atormentados" y que "si no dixesse la verdad 
reservan en si poderlo continuar cuando pareciere", por lo que el reo era 
devuelto a una de las 32 cárceles que tenía la inquisición, después de 
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haber sido examinado por el cirujano"11. 
En los últimos tiempos la Inquisición se dedicó a perseguir libros y a espiar 
los movimientos del "execrable plan de la independencia", y cuando las 
ideas libertarias se difundieron*, los criollos de Cartagena descargaron el 
odio y la antipatía contra el Santo Oficio ordenando su supresión como una de 
las primeras medidas tomadas el 11 de noviembre de 1811 por la Junta de 
Gobierno, cuyos integrantes se fueron a Santa Marta (1812), de donde 
volvieron en calidad de capellanes con Pablo Morillo (1815) hasta cuando 
la ciudad fue liberada (1821) por los Generales Mariano Mantilla y José 
Padilla, y desapareció entonces sí para siempre la Inquisición del panorama 
de Cartagena donde duró 209 años. 
La historia también relata que el primer Código Penal (incluía el 
procedimiento) dictado en vida independientemente fue el de 1837, copiado 
del español de 1822, que a  la  vez había  s ido cop iado del  f rancés 
napoleón ico de 1808,  exageradamente represivo y puesto al servicio de 
los criollos que recién asumían el poder. Después se expidió el Código de 
1873, afín con la Constitución de Rio negro (1863) de raigambre liberal. El de 
                                                 
11LEMAITRE, Eduardo. Historia General de Cartagena. Bogotá: El Áncora, 2004, p 94 y 
95 
* "El paso de los años anquilosó la inquisición. Las ideas de la ilustración, que iluminaron 
al mundo diesochesco, terminaron por permear las t inieblas espesas del 
fanatismo rel igioso y, aprovechándose de la debilidad y decadencia del Estado 
español, fueron mirando a la inquisición que tan eficazmente le había servido durante 
siglos, hasta dejarla convertida en un simple aparato burocrático cuya vida dependía, 
casi exclusivamente de las multas..." EDUARDO LEMAITRE, Historia General de 




1886, autoritario como la Carta de ese mismo año. El de 1938 liberal como la 
reforma constitucional de 1936. De 1971 a1987, que cierran el llamado 
Antiguo Régimen del procesalismo nacional. El de 1991, que trató de 
seguir las pautas político-jurídicas de la Constitución que fue 
contemporánea. El de 2000, de tránsito, una copia del anterior. Hasta 
el Estatuto de 2004 (ley 906), que significa un amanecer en la 
incorporación nacional a una sistemática procesal penal democrática 
que rige en casi todo el mundo civilizado creando — en parodia a 
Tocqueville cuando habla de la Revolución francesa que ha borrado las 
antiguas fronteras — "una patria intelectual común de la que los 
hombres de todas las naciones han pedido hacerse ciudadanos". 
1.3.2. Legales 
El Sistema Acusatorio tiene fundamento jurídico en los artículos 29 y 250 
de la Constitución. El primero contempla el derecho de todo ciudadano a 
un proceso "público sin dilaciones injustificadas, así como a presentar 
pruebas y a controvertir las que allegue en su contra"; el 250 dispone 
que "La Fiscalía General de la Nación está obligada a adelantar el 
ejercicio de la acción penal y realizar la investigación de los hechos que 
revistan las características de un delito que lleguen a su conocimiento 
por medio de denuncia, petición especial, querella o de oficio, siempre 
y cuando medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que 
indiquen la posible existencia del mismo. No podrá en consecuencia, 
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecución penal, salvo en 
los casos que establezca la ley para la aplicación del principio de 
oportunidad regulado dentro del marco de la política criminal del 
Estado, el cual estará sometido al control de legalidad por parte del 
juez que ejerza las funciones de garantías " Del mismo modo, se 
sustenta  en la  Declarac ión Universal  de los Derechos Humanos, 
24 
 
el  Pacto  Internacional de Derechos Civi les y Polít icos12,  la  
Convención Americana de Derechos Humanos13, contentivos de 
normas superiores relativas a los principios de publicidad, oralidad, 
celeridad, inmediación y contradicción propias del sistema acusatorio. 
Desde el 2001 las entidades del orden nacional conformaron una 
Comisión Interinstitucional para iniciar la capacitación de jueces, 
fiscales, defensores e investigadores en técnicas de oralidad y 
adelantar la adecuación física y dotación tecnológica de varias salas 
de audiencia para Bogotá, Eje Cafetero y otros sitios del país, con la 
ayuda económica de la Agencia Internacional para el Desarrollo, AID 
del Gobierno de los Estados Unidos de Norte América. 
Simultáneamente entre finales del 2001 y principios del 2002 estas 
entidades participaron en la elaboración del proyecto de acto 
legislativo que reformó la Constitución Política y creó el sistema penal 
acusatorio, este proyecto tuvo su trámite legislativo de aprobación 
entre marzo y diciembre de 2002. 
El  Acto Legis lat ivo 003 del  2002 con el  que se introdujo e l 
s istema penal acusatorio en la Constitución Política Colombiana, creó 
la Comisión encargada de elaborar durante el primer semestre del 2003 
los proyectos y desarrollo normativo del sistema penal acusatorio que 
se presentarían a consideración del Congreso de la República para su 
trámite legislativo entre julio del 2003 y junio de 2004, como resultado de 
este trabajo el pasado 31 de agosto el Presidente de la República 
sancionó la Ley 906 de 2004 que desarrolla el actual Código de 
Procedimiento Penal. 
 
                                                 
12'Ley 74 de 1968. 
 
13Ley 16 de 1972. 
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En esta oportunidad la reforma al sistema penal no se limitó 
exclusivamente a la modif icación normativa y expedición de nuevos 
códigos, paralelo al trabajo realizado en este aspecto fundamental, 
también durante el 2003 las entidades involucradas en la operación 
del sistema penal adelantaron directamente, con el apoyo y 
acompañamiento de la Universidad de los Andes, un trabajo técnico 
sobre los aspectos básicos determinantes para la adecuada transición, 
funcionamiento y operación del sistema penal acusatorio desde el 
momento de su entrada en vigencia en cuanto talento humano, 
capacitación, recursos informáticos e infraestructura f ísica y 
tecnológica. Este trabajo contó con el compromiso y colaboración de 
todas las entidades y su desarrolló se coordinó de forma conjunta. 
 
En este momento, cada entidad detalla con precisión las 
particularidades correspondientes a cada una y realiza la ejecución de 
forma autónoma pero dentro de una visión integral e interdependiente del 
sistema penal acusatorio. En este sentido la Fiscalía General de la 
Nación adelanta la elaboración de varios manuales relacionados con 
los siguientes temas: i) manual práctico operativo para la recepción y 
asignación de denuncias, trámite y gestión de casos, en las etapas de 
indagación e investigación ii) manual de policía judicial, iii) manual de 
cadena de custodia, iv) manual de justicia restaurativa, y) revisión y 
ajuste de los manuales de procesos y procedimientos de las 
diferentes dependencias misionales de la entidad, y vi) elaboración de 
protocolos para las áreas del Cuerpo Técnico de Investigación de la 
Fiscalía CTI. Para la elaboración de estos manuales se coordina con 
el Consejo Superior de la Judicatura y los organismos con funciones de 
policía judicial, la definición de aquellos aspectos en los que fiscales e 
investigadores interactúan con jueces de control de garantías y 
funcionarios de las otras agencias de investigación del Estado y 
apoyo a la administración de justicia. Los manuales señalados son una 
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guía práctica para el desarrollo de actuaciones en los diferentes 
momentos y etapas del proceso penal y orientación del quehacer 
cotidiano de los distintos servidores involucrados. 
 
1.4. VACÍOS NORMATIVOS 
Se busca demostrar la existencia de vacíos en las facultades 
legales del investigador y técnico en la defensa en el sistema penal 
acusatorio, lo que de inmediato nos traslada a encontrar el concepto jurídico 
de lo que significa un vacío normativo y las diferentes formas que se vale el 
operador de justicia para llenarlos. Partiremos conociendo el concepto 
de norma jurídica, de laguna o vacío normativo, plenitud del orden 
jurídico, formas de llenar estas lagunas con la analogía, razonamiento 
extensivo, la costumbre, los principios generales del derecho, los 
principios constitucionales y la equidad. 
1.4.1. La norma jurídica 
 
De especial importancia resulta conocer en términos generales lo que es la 
norma jurídica para luego sí, podernos referir a sus vacíos y como 
pueden ser llenados por el operador de justicia. 
 
Decimos entonces que la norma jurídica es definida como la formulación 
técnica de un esquema construido conforme a una valoración de 
justicia  dada por el legislador a un problema histórico concreto 14 y en 
esta medida la norma jurídica implica una situación láctica, una 
valoración y una solución o consecuencia jurídica. De allí que sea 
observada como un juicio o razonamiento que compone una estructura 
                                                 
14VILLORIO TORANZO, Miguel. Introducción al estudio del derecho. México: 
Porrúa, 1996, p 313. KELSEN ya lo había reconocido en su famosa Teoría pura 




lógica del ser o juicios enunciativos y lógica de deber ser o juicios 
imputativos. 
Con relación a su formación la norma jurídica implica la existencia de un 
orden coactivo y de un derecho que se atribuye el monopolio de la 
fuerza*. Siendo manifestación de poder sobre los demás, imposición 
de un querer a su vez se esgrime como garantía de libertad y de límite 
de ese poder. Es decir, contiene un objeto doble: es símbolo de poder y 
también es negación de poder, de lucha contra él, de poder apoderado. 
La doctrina atribuye a esa normatividad estatal el carácter de 
perspectivas (en oposición fluctuante a las leyes de la naturaleza 
denominadas descriptivas) y entiende que las prescripciones son 
mandatos, permisos, prohibiciones dadas por una autoridad -norma a 
alguno(s) sujeto(s)- norma.15 Lo que equivale a nuestra noción de ley: 
manifestación soberana de la voluntad del estado, proferida por el órgano 
competente que manda, permite, prohíbe o castiga. 
 
1.4.2. Plenitud del orden jurídico. 
 
Se pretende demostrar que el Sistema Penal Acusatorio, presenta unos vacíos 
en las facultades legales del investigador y técnico de la defensa, pero por 
lo novedoso del tema hasta ahora son pocos los jueces que se han visto 
frente a situaciones con la intervención de investigadores en los juicios, y si 
bien no se ha negado su participación, ésta no ha sido plena, por que el juez 
para mantener la plenitud del orden jurídico, recurre a otras normas no 
siempre las más acordes para llenar el vacío de la norma. 
Pero para entender el anterior planteamiento, mejor veamos cómo 
                                                 
* KELSEN ya lo había reconocido en su famosa Teoría pura del derecho, p 70-74 




preconiza Savigny la tesis de la plenitud del orden jurídico en su tratado de 
derecho romano, escrito en 1940, en estos términos: 
Si las fuentes resultan insuficientes para resolver una cuestión jurídica, 
debemos colmar la laguna, pues la universalidad es una condición tan 
esencial al derecho como su unidad. Pero la dificultad consiste en saber 
cómo habremos de proceder. Aun cuando los autores hayan tratado 
aparentemente este tema de maneras muy diversas, sus doctrinas 
pueden, sin embargo, reducirse a dos opiniones principales. Unos piensan 
que existe un derecho universal y normal (el derecho natural), 
complemento de todo derecho positivo, como lo es en Alemania el 
derecho romano en relación con los distintos derechos territoriales. No 
necesito refutar aquí la aplicación de una doctrina que he combatido en su 
misma base. Otros estiman que el derecho positivo se completa a sí 
propio, en virtud de su fuerza orgánica. De acuerdo con la definición que del 
derecho positivo he dado, debo admitir la verdad de esta última tesis; 
precisamente me he servido de ella para suprimir las contradicciones y 
restablecer la unidad del derecho. El resultado de este procedimiento en 
relación con el derecho positivo, se llama analogía; las lagunas se llenan, 
pues, analógicamente. 16 
o Lagunas de la ley  
Las lagunas del derecho, o mejor, de la ley, son los casos jurídicos que no 
tienen una solución establecida en la ley. 
Stobbe y Dernburg afirman que cuando el derecho no ofrece solución al 
caso, el intérprete tiene el derecho y el deber de consultar la naturaleza de 
las cosas. En 1872, Adickes defendió la tesis de que la fuente del derecho 
                                                 
16SAVIGNY, Federico Carlos. Sistema de derecho romano actual, 2ª  ed., Madrid: Góngora, p 196. 
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positivo es la razón, o convicción jurídica común de un pueblo, en ausencia de 
la cual se recurre a la razón subjetiva, o apreciación personal del juez. 
Cuando se habla de plenitud del orden jurídico se hace referencia a que no 
hay situación que no esté regulada por el derecho. Se ha sostenido que en 
todos los casos en que no existe un precepto legal que provea la situación 
concreta, ésta puede resolverse de acuerdo con la regla de que aquello que 
no está ordenado, está permitido. Esta tesis de la plenitud del orden jurídico 
conduce a negar las lagunas en el derecho. 
Zittelmann17 dice que toda controversia acometida a un tribunal debe ser 
resuelta, por lo tanto, el derecho carece de lagunas, ya que los vacíos de la 
ley deben ser llenados por el juez. 
Pero se ha observado que si en el derecho no hay lagunas, en la ley si las 
hay. Todo ordenamiento jurídico tiene incoherencias y vacíos en su 
regulación normativa. Para llenar estos vacíos o lagunas existen los 
procedimientos de integración. Ahora, si en el ordenamiento existen reglas de 
integración, el intérprete debe acudir a ellas, y si no existen, a las reglas dadas 
por la doctrina. 
 
En nuestro derecho, las reglas de integración, están establecidas en el 
ordinal 8° de la Ley 153 de 1887, que dice: "Cuando no haya ley 
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que 
regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina 
constitucional y las reglas generales de derecho". Según el artículo 13 de la 
misma ley, "la costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, 
constituye derecho, a falta de legislación positiva". En ningún sistema 
                                                 
17ZITELMANN, Emest. Lucken in Recht. Citado por García M., Eduardo 'Lógica del raciocinio jurídico". 
FCE. México. 1964.  
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jurídico, se ha encontrado un conjunto de normas que establezcan la 
solución a todos los conflictos presentes y futuros. Sin embargo, hay juristas 
que han sostenido que las normas jurídicas proporcionan solución a todos 
los conflictos que se puedan presentar. Savigny señala la imposibilidad de 
prever todos los cambios. Al respecto dice: 
Frecuentemente se ha creído como cosa posible y buena, 
conocer por experiencia todos los casos particulares para 
resolverlos en el lugar correspondiente al código. Pero quien 
haya parado mientes en la variedad de los casos de derecho, 
claro ha de ver cómo semejante empresa debe ser 
perfectamente infructuosa, siendo difícil prefijar qué límites 
habrán de encontrar en el provenir para recoger los casos más 
importantes.18 
El problema de las lagunas del derecho se plantea, como lo sostiene José 
María Díaz Couselo, "Tanto cuando no existe en el ordenamiento positivo 
una norma que prevea el caso en consideración, como también si la 
aplicación de la que aparentemente lo considera, produce resultados 
opuestos a aquéllos que ella se propuso, contrarios a los fines perseguidos 
por el sistema o en desacuerdo con las valoraciones vigentes".19 
En este caso, el legislador debe buscar una solución al caso, acudiendo a 
los procedimientos de integración. 
Resulta casi imposible que en un sistema penal acusatorio recién 
implementado, luego de estar acostumbrados por décadas a uno inquisitivo 
y mixto, los jueces tengan esa capacidad de conocer por experiencia todos 
                                                 
18SAVIGNY C., Friedrich Von. De la vocación de nuestro siglo para la legislación y la 
ciencia del derecho. Buenos Aires: Atalaya, 1946, p 55. 
 
19DIAZ COUSELO, José María. Los principios generales del derecho. Buenos Aires: Plus 




los casos particulares para darle aplicación a la norma, menos en 
poder aceptar la intervención en el proceso de nuevas f iguras que 
antes no existían (investigadores y técnicos de la defensa) y que a la 
hora de su intervención se encuentre con que no existe norma 
aplicable para permitir su actuación o dar valoración a los medios de 
conocimiento presentados através de la defensa. 
Según Recaséns Siches: 
El juez puede encontrarse ante las siguientes situaciones: a) 
que había norma formulada vigente que cubre el caso 
planteado, la cual, aplicada, produce una solución 
satisfactoria; b) que exista duda sobre cuál entre varias 
normas de igual rango es la que debe aplicarse. 
En este tipo de situaciones, el juez debe ensayar las 
soluciones que cada una de las normas producen al ser 
aplicadas al caso concreto, eligiendo entre ellas aquélla que 
conduce a una solución más satisfactoria, es decir más justa; 
c) que parezca haber una norma legal que cubra el caso 
planteado; pero cuando se ensaya la aplicación de ésta al casa 
particular controvertido, se cae en la cuenta que la aplicación de 
la norma" al mismo llevarla a una consecuencia que parece 
contraria al resultado que ella se propone, o sea, a los efectos 
que el autor de la norma intentó, o que hubiera intentado de 
haber tenido a la vista la controversia completa en cuestión; d) 
por más que el juez busque y rebusque, por más que el juez 
investigue y elabore, no halla en el derecho positivo 
previamente formulado, una norma que sea aplicable al caso 
concreto planteado.20 
Según este autor, en esta última situación se contempla la existencia de 
la laguna. 
                                                 
20RECASÉNS SICHES, Luís. Nueva filosofía en la interpretación del derecho. 
México-Buenos Aires: Fondo de Cultura Económica, 1956, p 256 y SS. 
32 
 
Enneccerus afirma que en cuatro casos existen lagunas de la ley: 
1) Cuando ella da al juez una orientación general, señalando 
expresa o tácitamente, hechos, conceptos o criterios no 
determinados en sus notas particulares, y que el juez debe 
estimar o investigar en sus notas particulares (y entonces la 
ley remite al juez a la buena fe o a los usos de tráfico; o deja a 
su apreciación si existe un mal uso del derecho; o lo deja 
resolver con arreglo a la equidad, o bien le plantea la 
cuestión de lo que en ciertas relaciones sea factible o no, justo, 
importante, etc.); 2) cuando laley calla en absoluto (ya 
intencionalmente, ya porque no se previó el caso, ya 
porque de ningún modo podía resolverse, por haber 
suscitado la cuestión después de dictada la ley en virtud de 
haberse alterado las circunstancias del hecho; 3) Cuando 
hay dos leyes que, sin preferencia alguna entre sí, se 
contradicen, haciéndose recíprocamente ineficaces; 4) 
Cuando una norma es inapl icab le por abarcar casos 
o acarrear consecuencias que el Legislador no habría 
ordenado de haber conocido aquéllos o sospechado de éstas.21 
En el caso segundo planteado anteriormente por Enneccerus, se 
asimila a lo que está sucediendo en el desarrollo de la ley 906 donde el 
legislador gu a rd ó  s i l en c io  so b re  cóm o  d ebe r ía  se r  l a  
i n te r ve n c ión  d e  l o s  investigadores y técnicos de la defensa; 
enmendado luego su error respecto a la defensa pública a través de 
la ley 941 de 2005, pero no así para la defensa de confianza. 
Como lo expresa José María Díaz Couselo22, si bien existen lagunas 
                                                 
21ENNECCERUS. Tratado de derecho civil. T. X., p215 y SS. 
22DIAZ COSUELO, op, cit. p25. 
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en la ley, "todo sistema jurídico vigente ha de considerarse 
lógicamente como completo, hermético, sin "lagunas" constituyéndose ese 
principio o de la plenitud hermenéutica del derecho un principio general, 
dado que, como se señaló, no puede quedar interferencia, sin solución 
jurídica, siendo ello una necesidad lógica". Esto significa, en otros 
términos, que no existen lagunas lógicas sino axiológicas. 
Así las cosas creemos que las facultades del investigador y técnico de 
la defensa de confianza han de estar reglamentadas mediante una 
ley, para no dejar al arbitrio del juez la posibilidad de su intervención y 
la validez de los medios de conocimiento recolectados por estos, 
quedando de esta forma en igualdad de condiciones con la defensa 
pública y con la Fiscalía General de la Nación. 
El hecho de que todo ordenamiento sea pleno, no implica que no 
haya lagunas, sino que es posible - mediante la aplicación de los 
procedimientos de integración y, en últ ima instancia, de los 
principios generales del derecho y de la equidad- que el órgano 
jurisdiccional del poder público le dé una solución al conflicto de 
intereses de que trata. Según Cossio23el juez no puede dejar de juzgar 
sin dejar de ser juez. Ahora bien, si el juez debe fallar, ¿qué hace 
cuando el caso no está previsto en la ley? Según Heck, tiene tres 
supuestos: 
a) Libre estimación. Este método es propugnado por la escuela del 
derecho libre y puede conducir a decisiones subjetivas y 
contradictorias; b) limitación a la subsunción, o sea, negar toda 
pretensión no fundada en una norma jurídica. A pesar de que es un 
                                                                                                                                              
 
23 Cossio C. Carlos. La plenitud del ordenamiento jurídico. Buenos Aires: Losada, 1946, p 




criterio legal, es injusto, ya que deja sin solución los casos que no se 
encuentran previstos en la norma jurídica; c) complementación coherente 
y dependiente del precepto. 24 
Esto es, decidir aplicando la analogía, la costumbre, los principios 
generales de derecho y la justicia. Esta tercera fase es la vigente en la 
mayoría de ordenamientos positivos, y en Colombia, en virtud de los 
artículos 8° y 13 de la Ley 153 de 1887 y 31 del Código Civil. 
 
Ahora bien, ¿cómo se resuelve el conflicto en otras legislaciones? El 
código Civil austriaco dice en su artículo 7° que, en ausencia de la ley y a 
falta de analogía, el caso "deberá decidirse según los principios del 
derecho natural, teniendo en cuenta todas las circunstancias del 
mismo, cuidadosamente consideradas y pesadas"25. El Código Civil 
italiano de 1942 establece que cuando una controversia no pueda 
decidirse con arreglo a una precisa disposición legal, se tendrán en 
cuenta las disposiciones que regulan casos similares o análogos, y, en 
su defecto, se acudirá a los principios generales del ordenamiento 
jurídico del Estado. 
 
El art ículo 19 del Código civi l  mexicano dispone: " las 
controversias judiciales del orden civil deberán resolverse conforme a 
la letra de la ley o a su interpretación jurídica. A falta de ley se 
resolverán de acuerdo con los principios generales del derecho". El 
Código Civil español de 1888, en su artículo 6° dice: "El Tribunal que 
rehúse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las 
leyes, incurrirá en responsabilidad. Cuando no haya ley exactamente 
aplicable al punto controvertido, se aplicará la costumbre del lugar, y 
                                                 
24HECK, Philipp. El problema de la creación del derecho. Barcelona: Ariel, 1961, p 34 y ss. 
25DIAZ COSUELO, op. Cit. p31 y SS. 
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en su defecto, los principios generales del derecho". El Código Civil 
suizo en el segundo párrafo del artículo 1°, establece: "En todos los 
casos no previstos por la ley, el juez decidirá según la costumbre, y en 
defecto de ésta, según las reglas que establecería si tuviere que obrar 
como legislador. Se inspirará para ello en la doctrina y jurisprudencia 
más autorizada". El Código Civil francés no contiene norma similar a los 
códigos ya mencionados, pero el artículo 4° dice que "el juez que rehúse 
juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad, insuficiencia de la ley, podrá 
ser perseguido como culpable de denegación de justicia". 
Ahora bien, aún en los sistemas jurídicos en los cuales la solución 
del problema de la integración se deja a la ciencia, técnica y 
conciencia del juez, esto no puede hacerlo en forma arbitraria, sino que 
debe acudir a la analogía, a las costumbres, a la justicia y, en 
general a los principios generales de derecho que existen 
independientemente de su aceptación por una norma de derecho 
positivo. Ya analizamos que la escuela de la exégesis sostiene que 
todo el derecho se encuentra contenido en la ley y que por tanto se 
prohíbe toda interpretación. Se cuenta que Napoleón, ante el primer 
comentario hecho al Código Civil francés, exclamó la célebre frase: 
"Mi Código está perdido", lo cual refleja la concepción jurídica 
adversa a la labor creativa del juez. 
 
1.4.3. La analogía 
 
 
Cuando la ley presenta lagunas que es preciso llenar para darle plenitud al 
derecho, se debe acudir a herramientas que puedan llenar esos vacíos, para 
evitar que con esas lagunas se estén coartando derechos como en el caso 
planteado de las facultades del investigador y técnico de la defensa, 
entendida la defensa como un derecho fundamental "derecho al debido 
proceso" de orden constitucional y que si bien la ley 906 en sus artículos 267 y 
268 no hizo referencia al cómo la defensa podía adelantar su labor a través 
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de investigadores y técnicos para poder defender su teoría del caso o 
destruir la creada por la Fiscalía. El juez no podrá rechazar de plano la 
actuación de estos colaboradores de la defensa por no estar contemplados 
en la norma, sino que tendrá que recurrir a los diferentes métodos de 
interpretación de las normas jurídicas existentes, resolviendo el caso 
planteado como ya lo viene haciendo a través de la analogía. 
La analogía consiste en aplicar a un caso no previsto en la ley, la norma que 
rige otro caso semejante o análogo, cuando existe la misma razón para 
resolverlo de igual manera (Ubi eadem est legislatio, ibi eadem est legis 
dispositio). 
Se dice que la analogía es un principio de la integración del derecho, por 
cuanto mediante ella se agregan a éste soluciones que no ha formulado. 
La analogía representa una extensión de la ley a casos distintos de 
los expresamente previstos. 
En el razonamiento analógico de que un objeto A coincide con otro A en 
ciertas notas A, B, C, que son comunes a ambos, se concluye que A poseerá 
también la nota P que sabemos posee A. la analogía supone la 
identidad parcial. La analogía de los objetos depende de la comunidad de 
A, B, C, etc. Pero para inferir con certeza que por tener A la nota P también poseerá 
la nota P su análoga A, deberíamos haber establecido antes que la nota P está 
ligada con necesidad a las notas A, B, C, o alguna de ellas. 
 
No hay que confundir la analogía con la interpretación extensiva. Por 
esta última una norma se aplica a casos no comprendidos en su letra 
pero sí en su espíritu, en su razón de ser y en su finalidad social. Sobre 
el particular expresa Alessandri Rodríguez: "la diferencia entre la 
analogía y la interpretación extensiva radica en la primera busca la 
solución del caso en otras normas, sea porque éste no la tenga, sea 
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porque la que tiene no presenta un sentido claro e indubitable a su respecto; la 
interpretación extensiva, en cambio, halla la solución del caso en su 
norma propia, que no se ve en el cuerpo de ésta pero sí en su espíritu"26 
 
o Clases 
La analogía es de dos clases: 
Analogía legis. La solución se busca en otra disposición legal o en 
otro complejo de disposiciones legales. 
Analogía juris. La solución se busca en el conjunto de legislación 
vigente, o sea, en todo el sistema legal. 
Algunos autores hablan de analogía de supuestos y de disposiciones. 
Esto, por cuanto en toda norma hay supuestos jurídicos y 
consecuencias y puede que haya elementos comunes en uno de los 




Se observa que entre el caso no previsto debe exist i r una 
identidad esencial. En nuestro derecho positivo, la analogía está autorizada en 
el artículo 8° de la Ley 153 de 1887, para llenar los vacíos o lagunas de 
la ley. La analogía no se aplica cuando el caso concreto regulado 
por la ley constituye una excepción a una regla general, porque 
entonces es la reglageneral la que se aplica y no la excepción. Así 
mismo, no se aplica la analogía cuando se trata de sanciones. 
El Código Penal (ley 599 de 2000), en su artículo 6° inciso tercero dice: 
                                                 
26ALESSEANDRI R., Arturo. Curso de derecho civil. Santiago de Chile: Nascimento, 




"laanalogía sólo se aplicará en materias permisivas". Sin embargo hay 
que distinguir entre la analogía in malam partem y la analogía in bonam 
partem. La primera, según Reyes Echandía 27: "Surge cuando se 
pretende extender a casos no contemplados en la ley, figuras delictivas o 
sanciones previstas legalmente para otros casos, o circunstancias que 
agravan la situación del procesado". Esta analogía in malam partem no 
se aplica porque viola el principio de la legalidad de los delitos y de las 
penas. La analogía in bonam partem según el citado autor "aparece 
cuando su finalidad es la de favorecer al delincuente, ya sea aplicando 
al caso no previsto legalmente una causa de exención del delito o de la 
pena, ora una circunstancia de menor punibilidad". Esta analogía se 
puede aplicar porque no se opone al principio nullum crimen nulla poena 
sine lege, y está prevista en el artículo55, numeral 10 del Código Penal. 
Del análisis de la ley 906 de 2004, en sus artículos 267 y 268, que 
hacen referencia a la recolección de evidencia y elementos materiales 
probatorios en forma empírica por parte del imputado o a su defensor, 
surge que no se hace mención a que éste puede hacerlo a través de 
persona experta; pero más adelante en el artículo 273 se advierte que los 
criterios de valoración del elemento material probatorio o evidencia física 
aducidas por la defensa, se tendrá en cuenta "la legalidad, autenticidad, 
sometimiento a la cadena de custodia y grado actual de aceptación 
científica, técnica o artística de los principios en que se fundamente el 
informe". 
Se vislumbra que el legislador dejó allí un vacío al no facultar expresamente 
al imputado o la defensa para recolectar la evidencia por medio de personas 
                                                 
27REYES ECHANDIA. Alfonso. Derecho penal. 88 ed., Universidad Externado de 
Colombia. Bogotá, 1981, p 97— 98. 
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con conocimientos técnicos que garanticen esos criterios de valoración. 
Debe ser por lo anterior que cuando se expidió la ley 941 de 2005 y en el 
artículo 36, donde facultó a la Defensoría Pública para tener a su servicio 
investigadores y técnicos, se llenó parcialmente el vacío que presenta la ley 
906, donde no hizo referencia a los investigadores y técnicos de la defensa 
de confianza, por lo que a la hora de la defensa presentarlos para la 
introducción de material probatorio en el juicio, se debe contar con el buen 
juicio del juez para que analógicamente permita su intervención al asimilarlos a 
los de la Defensoría Pública o a los investigadores privados reglamentados 
en el Código Nacional de Policía. 
 
1.4.4. Razonamiento extensivo 
Es el método de interpretación de que se vale el juez para solucionar el 
problema de las lagunas o vacíos normativos. Para AlfRoss, la 
interpretación de una norma se mueve entre dos planos: Uno constitutivo por 
factores extralógicos y otro de análisis del lenguaje y dice: 
La interpretación puede ser: a) especificadora, b) restrictiva, c) 
extensiva. La interpretación especif icadora "es aquella 
según la cual,  por consideraciones estimativas el juez decide 
elegir una premisa entre varias, todas ellas posibles y 
razonables comparadas con el "signif icado lingüístico 
natural del texto"28. La interpretación restrictiva puede ser en 
cuanto al propósito o con excepción: la primera se presenta 
cuando la aplicación de la ley "es superflua para la obtención de 
su propósito", como advierte Gómez Duque. La segunda existe 
cuando el juez restringe o limita el alcance de la norma de 
acuerdo con un razonamiento que lo ha llevadoa deducir tal 
                                                 
28GÓMEZ DUQUE, Luis Fernando. La interpretación del derecho en Colombia. Crítica Jurídica, 




Según Gómez Duque Luís Fernando: 
El juez no extiende una norma a otra, sino que por motivos 
axiológicos crea una que se dice estar dentro del campo de 
referencia semántica de otra norma que no servía para solucionar 
el caso. 
1° Cuando, en determinadas circunstancias, una norma jurídica 
permite cierta conducta solamente a tales o cuales personas, 
esa conducta se prohíbe a todas las demás. 
2° Cuando en determinadas circunstancias una norma jurídica 
prohíbe cierta conducta solamente a tales o cuales personas, ello 
implica que, en las mismas circunstancias, esa conducta se 
prohíbe a todas las demás. 
3° Cuando en determinadas circunstancias, una norma ordena 
cierta conducta solamente a tales o cuales personas, ello implica 
que, en iguales circunstancias, las demás están exentas de esa 
obligación. 
4°   Cuando en determinadas circunstancias, una norma permite 
solamente a tales o cuales personas optar entre la ejecución y la 
omisión de cierto acto, ello implica que, en las mismas 
circunstancias, las demás no tienen tal derecho. 30  
En cuanto  a  los argumentos ad minus y ad maius como 
subespecies de razonamiento extensivo, Gómez Duque da las 
siguientes reglas: a) lo menor está necesariamente implicado en lo 
mayor cuando la conducta es permitida. b) lo menor no está 
necesariamente implicado en lo mayor cuando la conducta es 
prohibida. c) lo mayor no está necesariamente implicado en lo menor 
cuando la conducta es permitida. d) Lo mayor está necesariamente 
                                                 
29ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Traducción de Genaro R.,Carrió. Buenos 
Aires. 1963, p 224. 
30GÓMEZ DUQUE, op. c i t . ,  p 49.  
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implicado en lo menor cuando la conducta es prohibida. 
 
1.4.5. La costumbre 
La costumbre como procedimiento de integración es la costumbre 
praeter legem o supletoria, ya que suple los vacíos o lagunas de la ley. 
Se advierte que para poder suplir la ley, la costumbre debe 
acomodarse a los mandatos de la moral. 
 
1.4.6. Principios generales de derecho 
 
 
Los principios generales del derecho tienen un doble papel, pues son 
el fundamento del derecho positivo y, además, fuente en sentido 
técnico, pues subsidiariamente en ellos deberá apoyarse el juez para 
resolver el caso ante la falta de norma expresa, al comprobar la 
no aplicabilidad de las que integran el ordenamiento positivo, tanto 
cuando éste lo remite a los "pr inc ip ios genera les"  como cuando 
guarda si lenc io sobre e l  problema. 
El artículo 40 de la Ley 153 de 1887 expresamente cita los principios 
de derecho na tu ra l  como  o r ien tac ión  para  in te rp re ta r  la  
Cons t i tuc ión  y  las  leyes .  Consideramos que para determinar 
cuáles son "los principios generales" hay que tener en cuenta las 
valoraciones vigentes en el mundo actual y desde luego los principios 
contenidos en la Constitución colombiana, que siguen vigentes y 
deben ser interpretados con criterios de justicia. Ya se ha dicho que el 
mundo jurídico está integrado por tres aspectos: hecho, valor y norma 
jurídica, debido a que todo fenómeno jur íd ico se reduce a  un hecho 
ordenado normat ivamente según determinados valores. 
Sin pretender enumerar los principios generales de derecho se pueden 
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citar: la igualdad de las personas ante la ley, el cumplimiento de los 
contratos y tratados internacionales, la buena fe, el respeto a los 
derechos humanos, el deber de indemnizar cuando se ha ocasionado 
un daño, la función social de los derechos, la condena al 
enriquecimiento sin causa y el abuso del derecho, el rechazo al fraude 
a la ley,  e l  reconocimiento de la  teor ía de la imprevis ión,  la  
just ic ia,  la  responsabilidad de los particulares de los funcionarios 
públicos y el Estado, etc. 
 
 
1.4.7. Principios constitucionales 
 
 
Es importante observar que cada Estado en su Constitución acepta 
determinados principios que regulan todo el sistema jurídico. Esto, 
debido a que la Constitución es parte integrante del orden jurídico y de 
la estructura política. Nuestro sistema es una democracia 
republicana. El artículo 30 de la Constitución dice que "la soberanía 
reside exclusivamente en elpueblo, del cual emana el poder público. El 
pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los 
términos que la Constitución establece" 
Igualmente, nuestro sistema reconoce los derechos fundamentales, 
estatuye la división de poderes y somete la actividad del Estado a normas 
jurídicas claras y precisas. 
En cuanto al problema de las lagunas de la ley, el artículo 230 de la 
Constitución colombiana dispone que "los jueces, en sus providencias, sólo 
están sometidos al imperio de la ley". Ante esta norma puede plantearse la 
pregunta de qué hacer cuando "la ley" o, en otras palabras, el derecho es 
un conjunto (incluidas otras normas distintas a la ley, como la constitución, 
los decretos administrativos, etc.), no ofrezca ninguna solución normativa a 
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un caso concreto. La diferencia de este caso con el de las antimonias está 
en que aquí, en vez de presentarse una proliferación de normas que 
ofrecen soluciones contradictorias al caso, se presenta una ausencia de 
normas a ser interpretadas. Se trata entonces de lo que tradicionalmente ha 
sido denominado "lagunas" de derecho, acontecimiento que pone en duda el 
ideal de plenitud del ordenamiento jurídico, es decir, la idea de que en el 
derecho existe una norma para regular cada uno de los casos que se van 
presentando. Siguiendo nuevamente a Alchouroón y Bulygin, puede 
considerarse que existe una laguna normativa cuando el sistema jurídico 
no correlaciona un caso con alguna calificación normativa de una 
determinada conducta. 
Dejando de lado el estudio de la discusión sobre la existencia efectiva de 
las lagunas del derecho y partiendo de la idea de que son una realidad a 
la que eventualmente se enfrenta el intérprete jurídico, lo que interesa 
para nuestro propósito es determinar qué puede hacer el juez ante la 
posibilidad de una laguna. Una de las herramientas más usuales para llenar una 
laguna respecto a un caso específico es el de la analogía tal como lo prevé el 
artículo 8 de la ley 153 de1887: "cuando no haya exactamente ley 
aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o 
materias semejantes (...)". La analogía supone que un caso que no recibe 
ninguna solución normativa tiene alguna propiedad común con otro caso 
que sí la recibe, por lo que estaría justificado aplicar a este último la 
solución normativa prevista para el primero. Puede percibirse con esta 
sola aplicación que la analogía es un "procedimiento que no se aplica 
mecánicamente y, cuando se lo aplica, deja al juez un amplio margen de 
arbitrio, ya que todo caso imaginable se parecerá a otro en algún aspecto y 
se diferenciará de él en otros muchos". Otro recurso al que se acude 
usualmente para llenar las lagunas normativas es el de aplicar los 
"principios o reglas generales del derecho", recurso previsto también por el 
artículo 8 de la ley 153 de 1887 y por el artículo 230 de la Constitución. Sin 
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embargo, los principios generales del derecho suponen varias dificultades a 
la hora de su aplicación. Así, si a lo que se hace referencia con el término 
"principios generales del derecho" es a cierto tipo de postulados 
fundamentales y de contenido general, previstos en las normas jurídicas de 
mayor jerarquía del sistema, tales como la constitución o los códigos, entonces 
no nos encontramos ante una laguna, pues existe una norma aplicable al caso 
concreto. Si, por el contrario, de lo que se trata es de principios que no son el 
contenido de ninguna norma jurídica, sino de "conceptos o proposiciones 
que animan o inspiran sectores más o menos amplios del Derecho 
Legal o del Derecho consuetudinario (...) aunque ningún hombre los 
haya formulado expresamente", cabe plantear la pregunta por la 
existencia misma de algunos conceptos en sistemas normativos como los 
derechos actuales. 
 
1.4.8. La equidad 
 
La equidad consiste en que al interpretar la ley, el juez debe hacerlo del modo 
que parezca más justo para resolver el problema que decide. La equidad es 
una fuerza ética que le da vida al orden jurídico y coordina lo universal y 
metafísico con lo singular y concreto. 
 
Es equitativo el derecho adaptado a las relaciones de hecho; es decir, a 
aquel en que en todo momento de la relación de hecho, que merece ser 
tenida en cuenta el que no lo merece y cada uno de estos es considerado 
según su índole. 
El derecho posit ivo, en efecto, no puede proceder sino por 
preceptos y disposiciones de carácter general, porque no puede 
contemplar concretamente cada caso en particular y las circunstancias 
especiales de cada relación de hecho; regula lo que sucede por regla 
general y en vía normal (id acudo plerumque accidit) y sobre la base 
de la medida de los casos que más frecuentemente se presentan; 
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fórmula por abstracción, y como realizando una operación estadística, la 
norma fija y universal a la que deberán someterse todos los casos que 
en el futuro se produzcan. Pero como la norma, por necesidad lógica es 
universal y fija y no puede prever todas las circunstancias particulares que 
se dan en cada caso concreto, no es raro que el caso concreto presente 
peculiaridades diferentes de las previstas o, a más de las previstas, 
otras que no lo fueron; de donde resulta que si el juez aplicara 
rígidamente la fórmula del precepto, tal aplicación resultaría una injusticia, 
y el resultado repugnaría al sentimiento, por la desigualdad que 
implicaría. Entonces en cuanto interviene el criterio de la equidad que 
fuerza al juez a tomar en consideración las diversas circunstancias y a 
adaptarse a ellas en la aplicación del precepto, de modo que resulte a 
salvo el principio de la igualdad en el que la norma misma se inspira. La 
equidad tiende, pues, a suprimir toda posible disonancia entre la norma 
jurídica y su actuación o aplicación, merced a la amplia potestad de 
apreciación que el juez es conferida. 
Desde luego que el juez no puede decidir con equidad sino cuando no hay 
norma aplicable ni costumbre ni analogía, en virtud del artículo 8° de la Ley 
153 de 1887. Además, según el artículo 38 del código de Procedimiento 
Civil, el juez puede resolver los procesos en equidad, si versan sobre 
derechos disponibles, las partes lo solicitan y son capaces, o la ley lo 
autoriza.   
2. FACULTADES LEGALES DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO 
DE LA DEFENSA PÚBLICA 
2.1. DEFINICIÓN LEGAL 
La Ley 941 de 2005, los define: Los investigadores y técnicos del 
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Sistema Nacional de defensoría Pública, son aquellos servidores 
públicos adscritos a la planta de la Defensoría del Pueblo y los 
contratados que colaboran con los defensores públicos en la 
consecución de la información y material probatorio necesario para el 
ejercicio real y efectivo del derecho de defensa. 
Las autoridades judiciales y administrativas facilitarán a los 
investigadores y peritos del Sistema Nacional de Defensoría Pública el 
acceso a la información que requieran para el cumplimiento de su 
función conforme a lo establecido en la Constitución Política, en los 
términos y oportunidades previstas por el Código de Procedimiento 
Penal. 
Los invest igadores y técnicos desarrol larán su act ividad con 
sujeción a la Constitución, la ley y los reglamentos que expida el 
Defensor del Pueblo, y respetarán en sus actuaciones los derechos 
fundamentales de todas las personas (Art. 37). 
2.2. INTERVENCIÓN DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO DE LA DEFENSA 
PÚBLICA. 
La actividad de los peritos e investigadores del Sistema Nacional de 
defensoría Pública está limitada únicamente por las prohibiciones 
legales y constitucionales. Es necesario aclarar que la actividad de 
investigación o pesquisa clásica es diferente a la actividad pericial o 
técnica forense, y que los investigadores de la defensa no tienen funciones 
de policía judicial. 
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Así pues, no todos los investigadores son peritos, pero todos los peritos 
deben ser investigadores. 
El investigador puede: 
Realizar la labor de vecindario con desplazamiento al lugar del hecho e 
inspección para establecer una hipótesis preliminar. 
Llevar a cabo actividades tendientes a demostrar el arraigo de las 
personas, determinar testigos, ubicar e identificar personas. 
Recolectar técnicamente las evidencias omitidas por la Policía Judicial 
en el lugar de los hechos, las recolectadas por terceros, y las que 
aparezcan posteriormente. 
Asesorar al defensor en materia de cadena de custodia. 
Comparecer como testigo de acreditación en introducción de los 
elementos de convicción recolectados. 
Se busca con estas labores confirmar o desvirtuar la versión inicial de la 
policía judicial, y la teoría del caso de la Fiscalía General de la Nación, 
confirmar o desvirtuar la versión de los testigos de cargo, o lograr su 
descrédito ante el tribunal, confirmar o desvirtuar versiones confusas 
del usuario (imputado), encontrar nuevas versiones de los hechos, 
asesorar al defensor en la formulación de una hipótesis susceptible de 
evaluación mediante el diseño de un programa metodológico y consultar 
información en entidades públicas y privadas del orden nacional y local 
que manejen bases de datos y archivos, útiles para acreditar o desvirtuar 
hipótesis investigativas del ente acusador. 
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El servicio técnico forense puede asesorar mediante conceptos técnicos 
sobre la pert inencia, conducencia e idoneidad de la prueba técnica 
y método de investigación utilizado por la Fiscalía General de la Nación, 
prestar asesoramiento en la confección de contrainterrogatorios del 
defensor para los peritos que llame a declarar la Fiscalía, y en la 
preparación de testigos técnicos solicitados para el interrogatorio, 
diseñar el programa metodológico, de conformidad con las 
necesidades de cada caso en concreto,  servir  de soporte 
c ient í f ico de contradicción, según lo requiera cada caso, la utilización de 
recursos técnicos de fotografía y video, según criterios de pertinencia y 
conducencia aplicables al caso e intervenir en el juicio oral como 
investigador testigo para acreditar e incorporarlos elementos materiales 
de prueba. 
2.3. RESPONSABILIDAD DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO DE LA 
DEFENSA PÚBLICA 
 
La responsabilidad que se les podría atribuir a los investigadores de la 
Defensoría Pública como funcionarios públicos en el ejercicio de sus 
funciones, inicialmente la disciplinaria por estar cobijados por la ley 734 
de 2002 (Código Disciplinario Único), en faltas gravísimas, graves o 
leves, como realizar objetivamente una descripción típica consagrada en 
la ley como delito sancionable a título de dolo, cuando se cometa en 
razón, con ocasión o corno consecuencia de la función o cargo, o 
abusando del mismo. 
 
Por la misma función que cumplen como investigadores bien podrían 
verse involucrados en una violación de correspondencia u otra forma de 
comunicación para obtener información o recaudar material probatorio; o 
porque no violar la reserva de la investigación, o no declararse 
impedido oportunamente cuando exista obligación de hacerlo. 
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De estas posibles faltas disciplinarias también están las penales, 
que pueden nacer como consecuencia de una compulsación de copias por 
parte del tallador disciplinario o por haberse iniciado directamente una 
investigación penal por conductas como inferir amenazas a 
personas testigos de un hecho delictivo, testigo judicialmente 
admitido para comparecer en juicio para que no concurra, sobre 
experto que deba rendir informe durante la indagación o investigación, o 
que sea judicialmente admitido para comparecer en juicio como 
perito, ya sea mediante violencia física o moral en su contra o en la de 
su cónyuge, compañero o compañera permanente o pariente dentro del 
cuarto grado, para que se abstenga de actuar como testigo, o para que en 
testimonio falte a la verdad, o la calle total o parcialmente. 
Ocultar, alterar o destruir elemento material probatorio de los 
mencionados en el Código de Procedimiento Penal. 
Entregar o prometer dinero u otra utilidad a un testigo para que falte a la 
verdad o la calle total o parcialmente en su testimonio o para que se 
abstenga de concurrir a declarar. 
Eventualmente están sujetos a que por acción u omisión den lugar a un 
perjuicio grave a la persona defendida que puede terminar con 
indemnizaciones pecuniarias, bien por acciones civiles 
extracontractuales o de repetición. 
2.4. OBLIGACIONES DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO DE LA DEFENSA 
PÚBLICA 
El investigador, en su actividad está amparado por la reserva profesional 
y por la excepción constitucional al deber de declarar que ampara al 
abogado con su cliente, en la medida en que hace parte del equipo 
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integral de defensa, y por tanto, en virtud de los principios de 
autoincriminación y de lealtad procesal, no puede ser interrogado en 
ese sentido por la Fiscalía General de la Nación, en los términos 
del artículo 385 del Código de Procedimiento Penal. 
3. FACULTADES LEGALES DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO 
DE LA DEFENSA DE CONFIANZA 
3.1. INVESTIGADOR Y TÉCNICO 
 
3.1.1. Noción de técnico o perito. 
 
Experto, entendido en una ciencia o arte, que por sus especiales 
conocimientos, es llamado al proceso para informar sobre hechos cuya 
apreciación se relaciona con su especial saber o experiencia. Es "deber de 
los peritos de examinar conjuntamente las personas o cosas objeto de 
dictamen y de realizar personalmente los experimentos e investigaciones 
que consideren necesarios, sin perjuicio, sin embargo, de que puedan 
valerse de auxiliares o solicitar por su cuenta el concurso de otros técnicos, 
bajo su dirección y responsabilidad para mayor acierto en sus juicios"31 
3.1.2. Noción de investigador 
Según La real Academia de la Lengua: investigador es la persona que 
intenta descubrir o conocer alguna cosa examinando atentamente 
cualquier indicio o realizando las diligencias para averiguar o aclarar un 
hecho. Realizar actividades intelectuales y experimentales de modo 
sistemático con el propósito de aumentar los conocimientos sobre una 
materia. 
                                                 
31Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria, M.P.: Dr. Carlos Esteban 
Jaramillo Schoss, Sentencia: Mayo 19 de 1999, Referencia: Expediente 5130. 
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De estas nociones se desprende que tanto el técnico o perito como el 
investigador realizan labores investigativas para poder resolver cada caso que 
se les presenta, concluyendo entonces que los dos son investigadores. 
Lo que no se entiende es el por qué el legislador ya de manera 
intencional o por no se sabe que motivo, obvio referirse a ellos en el estatuto 
procedimental penal y dejó, digámoslo así, sin esta herramienta de 
igualdad a la defensa de confianza. 
En la ley 906 se facultó a indiciado o imputado y a su defensor a 
real izar empíricamente una serie de tareas investigativas de 
recolección, identificación y análisis de elementos materiales 
probatorios, que ni el más diestro investigador sabe hacer con las 
formalidades que la misma ley exige, para que los elementos 
materiales probatorios se consideren aportados legalmente. Además 
se debe considerar que si la contraparte no puede atacar la evidencia por 
ser contundente, atacará el método de recolección (protocolos) que se 
espera no son observados ni conocidos por un desprevenido imputado 
que empíricamente recolecta un material probatorio. 
Valga recordar la cantidad de errores que cometieron los investigadores 
del F.B.I. que tuvieron a su cargo la investigación por homicidio contra O. J. 
Simpson en Estados Unidos, país pionero en el Sistema Penal 
Acusatorio, caso que ha servido de medio didáctico para ilustrar tanto 
a investigadores y Fiscales en el Sistema Acusatorio en Colombia. Si 
los sagaces investigadores del F.B.I. cometieron tantos errores en 
la recolección, identificación y análisis de evidencia que dio como 
resultado la absolución de un homicida, qué se podrá esperar de 
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un indiciado o imputado que no tienen el conocimiento técnico o de su 
abogado que si bien tiene la ilustración jurídica suficiente, no la tiene 
como investigador de campo. 
De esta manera se puede decir que la ley 906 si dejó un vacío en el 
tema de la defensa que desarrolla en sus artículos 267 y 268, porque deja en 
desigualdad de armas a la defensa frente a la Fiscalía (Estado), que 
apoya su teoría del caso en la labor investigativa de los organismos de 
Policía Judicial y de Medicina Legal. 
No es imaginable ver a un prestigioso abogado, haciendo labor de 
vecindario para recoger entrevista de testigos, que de alguna manera 
puedan servirle en la teoría del caso en la defensa, sin tener la 
experiencia necesaria para esta labor y peor aún, cómo puede 
incorporar al proceso el testimonio de esos testigos que él mismo 
entrevistó, cuando se requiere que la prueba del testigo se incorpore por 
medio del testimonio de un investigador. 
Ahora ese defensor tendría que ser un todero o un sabelotodo, pues 
cómo haría para controvertir la prueba técnica de cargo que presenta 
la Fiscalía, si él no tiene el conocimiento artístico y científico de todos 
los casos y materias de las causas que deba defender. 
Se concluye entonces que la ley 906 se quedó corta en el tema de la 
defensa y prueba de eso es que el legislador trató de enmendar su 
error a través de la ley 941 donde nuevamente se olvidó que no toda la 
defensa iba a ser asumida por la Defensoría Pública, sino que el 
indiciado o imputado puede recurrir a su abogado de confianza para 




El vacío existe, la pregunta es cómo se va a llenar o cómo se está 
llenando ese vac ío  en  aque l los  D is t r i tos  Jud ic ia les donde  ya 
está  operando  e l  S is tema Acusatorio. 
Algunos invest igadores que ya han tenido la oportunidad de 
actuar como investigadores testigos, para incorporar los 
testimonios de los testigos entrevistados por ellos, manifiestan que se 
han valido de la normatividad existente para los Investigadores de la 
Defensoría del Pueblo (por analogía), otros con lo que dispone una 




Con todo se crea una dificultad para que el investigador y técnico 
puedan desarrollar su labor al lado de la defensa, sin ningún tipo de 
ataduras legales de interpretación; un ejemplo lo referente al inciso 2° del 
artículo 36 de la ley 941. 
 
Creemos que el legislador tendrá que pronunciarse, porque en países 
vecinos donde también opera este sistema, los investigadores y 
técnicos tienen unas facultades legales definidas en el estatuto 
procedimental. 
En Costa Rica se les denomina Auxil iares de las partes, 
a los investigadores se les llama: "Asistentes. Las partes 
podrán designar asistentes para que colaboren en su tarea. 
En tal caso, asumirán la responsabilidad por su elección y 
vigilancia. Los asistentes sólo cumplirán con tareas accesorias, 
pero no podrán sustituir a quienes ellos auxilian. Se les permitirá 
concurrir a las audiencias, sin intervenir directamente en ellas, 
y en el artículo 126, como Consultores Técnicos a los Técnicos 
o peritos: "Consultores técnicos. Si, por las particularidades del 
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caso, el Ministerio Público o alguno de los intervinientes 
consideran necesaria la asistencia de un consultor en una ciencia, 
arte o técnica, lo propondrán al Ministerio Público o al tribunal, el 
cual decidirá sobre su designación, según las reglas 
aplicables a los peritos, sin que por ello asuman tal 
carácter...".32 
Venezuela y Chile los definen igualmente en la norma, quedando 
entonces facultados para intervenir en el desarrollo de la investigación 
en igualdad de condiciones que los investigadores y técnicos del Estado. 
 
Nuestra legislación sin que se ajuste al Sistema Penal Acusatorio, en el 
Decreto 1355 del 04 de agosto de 1970 (Código Nacional de Policía), en 
su artículo 54, aparece una definición: "La investigación privada puede 
encaminarse a coadyuvar al descubrimiento de hechos relativos a 
infracciones penales siempre que no interfiera la función judicial. Los 
resultados de las pesquisas podrán ofrecerse al juez correspondiente", y 
agrega en su artículo 55 "La vida íntima de persona ajena a sindicación 
penal no podrá ser objeto de investigación privada o judicial. Sin 
embargo podrán real izarse invest igaciones privadas con f ines 
laborales o comerciales". 
 
3.2. OBLIGACIONES DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO DE LA DEFENSA 
DE CONFIANZA 
 
El conocimiento sobre una ciencia o arte, es muy importante al 
t iempo de controvertir el dictamen presentado por los peritos ya sea de Medicina 
Legal o de laboratorios particulares cuando el ente investigador los 
presenta para soportar su teor ía  de l  caso.  A manera de e jemplo  
cuando se pre tende una defensa demostrando que la conducta 
delictiva si se cometió por imputado, pero en estado de enajenación 
mental, en este caso se requerirá del perito siquiatra para poder 
                                                 
32Código Procesal Penal de Costa Rica (Ley 7594 del 10-04-96), artículo 125 y 126 
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argumentar ante el juez esta teoría, sin la participación de este perito 
o técnico será imposible sostener esta tesis. 
El nombramiento de perito, tratándose de servidor público, es de 
forzosa aceptación. Para el particular sólo lo será ante falta absoluta de 
aquellos. El nombrado solo podrá excusarse por enfermedad que lo 
imposibilite para ejercerlo, por carencia de medios adecuados para 
cumplir el cargo, o por grave perjuicio a sus intereses. 
Comparecer al juicio oral para ser interrogados y contrainterrogados 
en relación con los informes periciales que hubiesen rendido, o para que 
los rindan en la audiencia. 
Las declaraciones de los peritos no podrán referirse a la 
inimputabilidad del acusado. 
Realizar por sí mismos las investigaciones o los análisis, según el caso. 
Firmar el informe en la parte que le corresponda y rendir el dictamen bajo la 
gravedad del juramento. 
3.3. REQUISITOS DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO DE LA DEFENSA DE 
CONFIANZA 
En términos generales los requisitos se encuentran expresamente 
definidos en los artículos 408 y 409 de la ley 906 de 2004, así: 
o Tener título legalmente reconocido en la respectiva ciencia, 
técnica o arte. 
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o En circunstancias diferentes, podrán ser nombradas las 
personas de reconocido entendimiento en la respectiva 
ciencia, técnica, arte, oficio o afición aunque se carezca de título. 
o Ser mayor de dieciocho (18) años. 
o No ser interdicto ni enfermo mental. 
o No estar suspendido en el ejercicio de la respectiva ciencia, 
técnica o arte. 
o No haber sido condenado por algún delito, a menos que se 
encuentre rehabilitado. 
3.4. INTERVENCIÓN DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO DE LA 
DEFENSA DE CONFIANZA 
 
Está limitada a la interpretación analógica que el operador de justicia 
haga para la intervención de los investigadores dentro del sistema, 
resulta de esta manera desventajoso para la defensa la presentación de 
sus colaboradores, por las razones que adelante se expondrán en detalle 
respecto a la metodología de cadena de custodia, embalaje y de 
almacenamiento de los elementos materiales probatorios recogidos, 
identificados y analizados por la defensa. 
 
No pasa lo mismo en países vecinos donde aplica el sistema acusatorio 
mucho más antes que en el nuestro y donde la intervención de los 
colaboradores de las partes (defensa) está debidamente definido en el 
Código Procesal Penal, así: 
En Costa Rica, se define la intervención como: "...El 
consultor técnico podrá presenciar las operaciones 
periciales, acotar observaciones durante su transcurso, sin 
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emitir dictamen, y se dejará constancia de sus 
observaciones. 
Podrán acompañar, en las audiencias, a la parte con quien 
colaboran, auxiliarla en los actos propios de su función o 
interrogar, directamente, a peritos, traductores o intérpretes, 
siempre bajo la dirección de la parte a la que asisten. 
Ejecución del peritaje. El director del procedimiento 
resolverá las cuestiones que se planteen durante las 
operaciones periciales. 
Los peritos practicarán el examen conjuntamente, cuando 
sea posible. Siempre que sea pertinente, las partes y sus 
consultores técnicos podrán presenciar la realización del 
peritaje y solicitar las aclaraciones que estimen 
convenientes; deberán retirarse cuando los peritos 
comiencen la deliberación. 
Si algún perito no cumple con su función, se procederá a 
sustituirlo (Art. 217). 
Dictamen pericial. El dictamen pericial será fundado y 
contendrá, de manera clara y precisa, una relación 
detallada de las operaciones practicadas y de sus 
resultados, las observaciones de las partes o las de sus 
consultores técnicos y las conclusiones que se formulen 
respecto de cada tema estudiado. 
Los peritos podrán dictaminar por separado cuando exista 
diversidad de opiniones entre ellos. El dictamen se 
presentará por escrito, firmado y fechado, sin perjuicio del 
informe oral en las audiencias (Art. 218). En Venezuela, 
limita la intervención: -...Ellos sólo cumplirán tareas 
accesorias y no podrán sustituir a las personas a quienes 
asisten en los actos propios de su función. Se permitirá que 
los asistan en las audiencias, sin tener intervención en 
ellas...33 
                                                 




Para nosotros la ley 906 de 2004, en su artículo 413 se refiere a la 
intervención en los siguientes términos "Las partes podrán presentar 
informes de peritos de su confianza y solicitar que éstos sean citados 
a interrogatorio en el juicio oral y público, acompañando certificación 
que acredite la idoneidad del perito" 
Si el juez admite el informe presentado por la parte, en la audiencia 
preparatoria del juicio oral y público, inmediatamente ordenará citar al 
perito o peritos que lo suscriben, para que concurran a la audiencia 
con el f in de ser interrogados y contrainterrogados.34  
Toda declaración de perito deberá ser precedida de un informe 
resumido en donde se exprese la base de la opinión pedida por la parte 
que propuso la práctica de la prueba. Dicho informe deberá ser puesto 
en conocimiento de las demás partes al menos con cinco (5) días de 
anticipación a la celebración de la audiencia pública en donde se 
recepcionará la peritación, sin perjuicio de lo establecido en este 
código sobre el descubrimiento de la prueba. 
En ningún caso, el informe de que trata este artículo será 
admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en el 
juicio.35 
Los peritos, tanto los que hayan rendido informe, como los  que 
so lo  serán interrogados y contrainterrogados en la audiencia del juicio 
oral y público, tendrán acceso a los elementos materiales probatorios y 
evidencias físicas a que se refiere el informe pericial o a los que hará 
referencia en el interrogatorio.36 
                                                                                                                                              
 
34
 Artículo 407 C.P.P. 
35
 Artículo 415 C.P.P. 
36
 Artículo 416 C.P.P. 
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A menos que se trate de prueba impertinente, irrelevante o superflua, el 
juez no podrá limitar el número de testigos expertos o peritos que 
sean llamados a declarar en la audiencia pública por las partes. 37 
Lo anterior en lo que tiene que ver con el perito o técnico, pero como para 
el investigador no se hace referencia en ninguna norma, su intervención puede 
estar dada como lo propone el Dr. Cesar Augusto Reyes Medina, 
consultor del Programa de Fortalecimiento y Acceso a la Justicia (PFYAJ), 
en los siguientes términos: 
o Realizar actos de investigación de campo, para verificar la 
existencia, autenticidad, legalidad y pertinencia de los 
elementos materiales probatorios sugeridos por la Fiscalía al 
momento de la formulación de la imputación o antes si se tiene 
conocimiento de ellos. 
o Contribuir con el abogado defensor en el diseño de la 
estrategia  
De defensa a seguir. 
o Diseñar con la defensa un plan de investigación que establezca 
los elementos de convicción que serían útiles a la defensa, dónde 
se pueden conseguir, quién tiene la información, cómo se 
preservará, qué dificultades se presentarán, cómo superarlas, 
incluso los tiempos en que se requieren, asignando tareas por 
objetivos y criterios para ir evaluando en equipo la información 
que se va consiguiendo. 
o Ser el encargado de buscar, identif icar y preservar los 
elementos materiales probatorios acordes con la estrategia de 
defensa. 
o Con labores invest igat ivas de campo, levantará técnicamente 
las evidencias demostrativas necesarias para la defensa, 
verificará lugares, distancias, condiciones de visibilidad y 
documentará el caso al defensor con las fotografías y los planos 
pertinentes (documentación fotográfica  y topográfica ) 
o Realizar entrevistas a los testigos del caso, tomando las 
precauciones para su fiel preservación en medios idóneos. 
Teniendo cuidado de nunca dar consejo legal a los testigos, ni de 
                                                 
37
 Artículo 407 C.P.P. 
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revelar a ellos confidencias del imputado (su labor acá será 
hacerle al defensor una documentación narrativa del caso). 
o Asesorar al defensor en temas que requieran un conocimiento en 
técnicas de investigación (recolección, embalaje y sometimiento 
a cadena de custodia), para, si es el caso, solicitar la exclusión 
o inadmisibilidad de evidencias. 
o Poder ser testigo durante el juicio, con los propósitos arriba 
anunciados.38 
 
3.5. RESPONSABILIDAD DEL INVESTIGADOR Y TÉCNICO DE LA 
DEFENSA DE CONFIANZA 
 
Del análisis del Código Penal, se puede decir que esa 
responsabil idad con relación al elemento material probatorio y 
evidencia física, puede estar dada en: 
No infer i r  amenazas a  personas test igos de un hecho de l ic t ivo ,  
test igo judicialmente admitido para comparecer en juicio para que no 
concurra, sobre experto que deba rendir informe durante la indagación o 
investigación, o que sea judicialmente admitido para comparecer en 
juicio como perito, ya sea mediante violencia f ísica o moral en su 
contra o en la de su cónyuge, compañero o compañera permanente 
o pariente dentro del cuarto grado, para que se abstenga de actuar como 
testigo, o para que en testimonio falte a la verdad, o la calle total o 
parcialmente. 
No ocultar, alterar o destruir elemento material probatorio de los 
mencionados en el Código de Procedimiento Penal. 
No entregar o prometer dinero u otra utilidad a un testigo para que falte 
                                                 
38REYES MEDINA, Cesar Augusto. Revista El Debate Oral. Defensoría del Pueblo. 2004. 
p 8 y 9. 
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a la verdad o la cal le tota l  o parcialmente en su test imonio o para 
que se abstenga de concurrir a declarar. 
Quedaría por saber qué pasaría en aquellos casos que el indiciado o 
imputado en su afán de poder demostrar su inocencia o eximente de 
responsabilidad recurra a personas inescrupulosas que los engañen y el 
material probatorio que recojan, identifiquen y analicen los 
investigadores o técnicos no reúna las condiciones exigidas, por lo 
mismo no sea tenido en cuenta por el fal lador a la hora 
revalorarlos. 
3.6. CADENA DE CUSTODIA 
 
La cadena de custodia de los elementos materiales probatorios y 
evidencia física que se recolecta con fundamento en la investigación, 
es la única que garantiza que a la hora de ser introducidos en el juicio, 
puedan tener valor probatorio y no se rechacen por la contraparte 
aduciendo contaminación o alteración de los mismos, lo que deja 
desprovisto de argumentos la teoría del caso planteada con base en 
estos medios de conocimiento que fueron objetados por no haber cumplido 
con rigurosidad la cadena de custodia. 
 
Es por eso que se insiste en que las facultades del investigador y 
técnico de la defensa deben ser reglamentados en norma especial, 
para no caer en equívocos que a la postre perjudican es al indiciado o 
imputado y por ende recaen en el buen prestigio de un buen abogado 
(y en su muerte profesional) de ahí en adelante quien estará 
interesado en tos servicios de este profesional. Caso similar sucede 
con los entes del Estado (Fiscalía e investigadores) cuando presentan 
elementos de conocimiento que le son objetados están destinados a la 
muerte profesional, porque ¿Qué Director de Fiscalía querrá tener en 
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su equipo de fiscales a uno que pierde los casos por falta de control 
técnico- científico con lo aportado por sus investigadores, el mismo 
interrogante clave para saber qué Fiscal querrá trabajar con 
investigadores que cometen errores en la recolección de los 




Se define como “el procedimiento establecido por la normatividad 
jurídica, que t iene el propósito de garantizar la integridad, 
conservación e inal terabi l idad de elementos mater ia les de 
prueba como documentos, muestras orgánicas e inorgánicas, armas 
de fuego, proyectiles, vainillas, armas blancas, estupefacientes y sus 
derivados, etc., entregados a los laboratorios criminalísticos o forenses 
por la autoridad competente a fin de analizar y obtener, por parte de los 
expertos, técnicos o científicos, un concepto pericial”.39 
 
3.6.2. Principios de autenticidad en la cadena de custodia. 
 
o Identidad: Es la individualización de los elementos materiales 
probatorios y evidencia f ísica mediante la descripción 
completa y detallada de todas sus características. 
o Integridad: Determina que los elementos materiales probatorios y la 
evidencia física allegado a la investigación conforme al debido 
proceso, es el mismo que se está utilizando para tomar una 
decisión judicial. 
                                                 
39LÓPEZ CALVO, Pedro y GÓMEZ SILVA, Pedro. Investigación criminal y criminalística. 
Bogotá: Temis, 2002, p 137. 
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o Preservación: Es asegurar las condiciones adecuadas de 
conservación e inalterabilidad de los elementos materiales 
probatorios y evidencia física de acuerdo a su clase y naturaleza. 
o Seguridad: Está a cargo de los custodios, quienes deberán 
mantener libre y exento de todo riesgo y peligro a los elementos 
materiales probatorios y evidencia física. 
o Almacenamiento: Es la acción o efecto de guardar los elementos 
materiales probatorios y evidencia física bajo condiciones 
adecuadas para garantizar su preservación y protección. 
o Continuidad y Registro: Es la secuencia ininterrumpida de 
todos los traslados y traspasos de los elementos materiales 
probatorios y evidencia física entre custodios, garantizada mediante el 
registro único de cadena de custodia. 
3.6.3. Aspectos relevantes de la cadena de custodia. 
o La cadena de custodia se inicia en el lugar donde se descubren, 
encuentren o recauden los elementos materiales probatorios y 
evidencia física. 
o La aplicación de la cadena de custodia es responsabilidad de los 
servidores públicos y particulares que por razón de su trabajo o por el 
cumplimiento de las funciones entren en contacto con los elementos 
materiales probatorios y evidencia física; esta consiste en la recolección, 
preservación y entrega de los mismos a la autoridad correspondiente. 
o Los objetos de gran tamaño o superficies no removibles, después de 
ser examinados por los peritos, se graban en su totalidad en video, 
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cinta o fotografía, siguiendo las técnicas descritas en el instructivo 
"Levantamiento de Huellas Bidimensionales y 
Tridimensionales" del Manual de Procedimientos de Policía 
Judicial; posteriormente se devuelven al propietario, poseedor o 
tenedor legitimo según el caso. 
o El servidor público que en actuación de indagación o investigación 
recoge, embala y rotula elementos materiales probatorios y 
evidencia física, los custodia y traslada al laboratorio o almacén 
correspondiente, bajo los procedimientos de cadena de custodia. 
o Toda persona que reciba un elemento material probatorio y evidencia física, 
debe revisar el estado del contenedor dejando las constancias 
respectivas. 
o En relación con los procedimientos de recolección, embalaje, 
rotulado, preservación, traspaso, traslado y almacenamiento de 
los elementos materiales probatorios y evidencia física, consultar el 
Manual de Cadena de Custodia. 
Es importante anotar que estas actuaciones se sujetan a los 
protocolos establecidos para tal fin, los cuales son de riguroso cumplimiento y 
hacen parte del Manual de Procedimientos de Policía Judicial. 
La cadena de custodia, de conformidad con la Ley 906 de 2004, se define: 
"con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales 
probatorios y evidencia física, la cadena de custodia se aplicará 
teniendo en cuenta los siguientes factores: identidad, estado original, 
condiciones de recolección, preservación, embalaje y envío; lugares y 
fechas de permanencia y los cambios que cada custodio haya realizado. 
Igualmente se registrará el nombre y la identificación de todas las 
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personas que hayan estado en contacto con esos elementos". 
Se iniciará en el lugar donde se descubran, recauden o encuentren los 
elementos materiales probatorios y evidencia física, y finaliza por 
orden de autoridad competente. 40 
Su aplicación es responsabilidad de los servidores públicos que entren 
en contacto con los elementos materiales probatorios y evidencia 
física. Los particulares que por razón de su trabajo o por cumplimiento de 
las funciones propias de su cargo, en especial el personal de los servicios 
de salud que entren en contacto con elementos materiales probatorios y 
evidencia física, son responsables de su recolección, preservación 
y entrega a la autoridad correspondiente. 41 
El funcionario de policía judicial o el servidor público que hubiere 
recogido, embalado y rotulado el elemento material probatorio y 
evidencia física, lo trasladará al laboratorio correspondiente, donde lo 
entregará en la oficina de correspondencia o la que haga sus veces, bajo 
el recibo que figura en el formato de cadena de custodia. 
El servidor público de la oficina de correspondencia o la que haga sus 
veces, sin pérdida de tiempo, bajo el recibo que figura en el formato de 
cadena de custodia, entregará el contenedor al perito que corresponda 
según la especialidad. 
El perito que reciba el contenedor dejará constancia del estado en 
que se encuentra y procederá a las investigaciones y análisis del 
elemento material probatorio y evidencia física, a la mayor brevedad 
posible, no menor brevedad como equivocadamente lo expresa el 
                                                 
40
 Artículo 254 C.P.P. 
41
 Artículo 255 C.P.P 
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artículo 260, de modo que su informe pericial pueda ser oportunamente 
remitido al fiscal correspondiente. 
Cada servidor público que haya intervenido en el inicio de la cadena de 
custodia, traslado y traspaso de contenedores o actuado como perito, 
será responsable de la custodia del contenedor y el elemento material 
durante el tiempo que esté en su poder, de modo que no pueda ser destruido, 
suplantado, alterado o deteriorado. 
3.7. ALMACÉN DE EVIDENCIAS 
Una vez recogidos y embalados los elementos materiales probatorios y 
evidencia física, no pueden quedar a la deriva, sino que deben ir a un sitio 
que ofrezca las medidas de seguridad y garanticen su conservación 
durante el tiempo que se requiera para ser entregados al laboratorio o 
presentados en el juicio. 
Al no existir norma especial para la actuación de los investigadores y 
técnicos de la defensa de confianza, es por lo mismo que no se ha 
definido un lugar donde el material probatorio recolectado por el 
indiciado el imputado o la defensa a través de sus colaboradores 
( invest igadores),  esté en un lugar seguro l ibre de contaminación y 
bajo la supervisión de un ente neutral que podría ser el Ministerio Públ ico 
o una entidad pr ivada vigi lada por e l Estado o que cumpla unos 
requerimientos mínimos que se ajusten a los que se tienen establecidos 
para el almacén de evidencias de la Fiscalía General de la Nación. 
El manual de Policía Judicial, dice que el almacén de evidencias es el 
lugar donde se guarda los elementos materiales probatorios y evidencia 




Ese almacenamiento no es otra cosa que la acción o efecto de 
guardar las evidencias bajo las condiciones adecuadas para su 
preservación, protección, vigilancia y restricción de acceso a las 
áreas donde ellas se procesan, analizan y estudian. 
Para tal efecto se considera que debe haber un almacén transitorio, 
donde se almacena provisionalmente los elementos materiales 
probatorios y evidencia física asignado transitoriamente por la Policía 
judicial o quien por vía de excepción haga sus veces. Ese 
almacenamiento corresponde a las actividades desplegadas por la 
Policía Judicial o quien haga sus veces, para guardar 
transitoriamente los elementos materiales probatorios y evidencia 
f ísica al interior de sus sedes administrativas, mientras se envía al 
laboratorio autorizado o al Almacén General de Evidencias. 
Aquí se menciona lógicamente a los elementos materiales probatorios y 
evidencia física, recolectada por la Policía Judicial, apareciendo de 
bulto otro gran vacío en la normatividad con relación al 
almacenamiento transitorio y general de los elementos materiales 
probatorios recolectados por la defensa, salta entonces la pregunta 
¿cómo se demostraría luego ante el juez su autenticidad y 
mismicidad? 
La respuesta es sencilla, no existe la forma de demostrarla, porque, para 
que se le pueda dar valor probatorio, se debe cumplir con los 
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- El Sistema Penal Acusatorio contenido en la Ley 906 de 2004 
supera las leyes anteriores en cuanto es garantista y busca el 
equilibrio de las partes, y por ende la protección de la libertad 
ciudadana. 
El legislador recogió el pensamiento jurídico de la nación y logró una 
propuesta legislativa integral en aras de entregar al país un 
desarrollo legal acorde con el acto legislativo que marcó el camino 
de la transformación. 
- A pesar de la capacidad jurídica de quienes elaboran las leyes, no 
existe una absolutamente perfecta, pues el devenir del hombre en 
sociedad obliga a la actualización; de tal suerte que surgen vacíos 
y lagunas que es necesario llenar. En algunos países se acude al 
derecho universal o al natural, en otros sostienen que el derecho 
positivo se complementa a sí mismo. La mayoría de los casos se 
deja a la subjetividad del juez o a la analogía como es et caso 
Colombiano. 
- Los artículos 267 y 268 del Código de Procedimiento Penal autoriza 
a la defensa "identificar empíricamente, ecoger y embalar los 
elementos materiales probatorios, y hacerlos examinar por peritos 
particulares a su costa, o solicitar a la policía judicial que lo hagan. 
                                                 
42
 Criterio de valoración. Art. 273.- La valoración de los elementos materiales probatorios y evidencia 
física se hará  teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de custodia y 
grado actual de aceptación científica, técnica o artística de los principios en que se funda el informe. 
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Sin embargo el artículo 273 plantea las condiciones de legalidad, 
autenticidad, sometimiento a la cadena de custodia y aceptación 
científica, lo que contradice los artículos 267 y 268 en cuanto lo 
empírico que permite la investigación. 
 
- El legislador trató de enmendar su error a través de la Ley 941 del 
2005, al reglamentar el trabajo de los investigadores y técnicos del 
Sistema Nacional de la Defensoría Pública, dejando por fuera a los 
investigadores o técnicos de la defensa de confianza. 
Ante los inconvenientes que se vienen presentando por falta de 
legislación sobre la reglamentación de los investigadores y 
técnicos de la defensa de confianza, el juez se ha visto en la 
obligación de llenar este vacío acudiendo por analogía a la 
normatividad existente para los investigadores de la 
Defensoría del Pueblo. En otros casos se ha acudido a una vieja 
norma del Código Nacional de Policía, Decreto 1355 de 1970, que 
en su artículo 54 reza:" "La investigación privada puede 
encaminarse a coadyuvar al descubrimiento de hechos relativos a 
infracciones penales siempre que no interfiera la función judicial. 
Los resultados de las pesquisas podrán ofrecerse al juez 
correspondiente", y agrega en su artículo 55 "La vida íntima de 
persona ajena a sindicación penal no podrá ser objeto de 
investigación privada o judicial. Sin embargo podrán realizarse 
investigaciones privadas con fines laborales o comerciales" 
- El investigador y técnico de la defensa de confianza deben llenar 
ciertos requisitos que lo hagan todo un experto en criminalística, 
de tal suerte que tenga perfecta aceptación por su 
responsabilidad, su capacitación en la intervención investigativa, 
en el manejo de la cadena de custodia y el almacén de evidencias. 
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Para ello se debe contar con una reglamentación propia 
extensiva a las instituciones que se encargan de su preparación, todo 
esto bajo parámetros de la constitución política y los tratados 





Entendida la importancia que representa para la defensa poder disponer 
de investigadores para debatir sus argumentos a través de la investigación y 
en juicio oral, nos atrevemos a recomendar que mientras el sistema entra en 
vigencia en todo el territorio nacional, se está en mora de gestionar ante el 
legislativo para que se dicte una norma especial donde se le de vida al papel 
del investigador y técnico de la defensa de confianza para poder estar en 
igualdad de condiciones con el órgano de acusación y la misma Defensoría 
Pública; de la misma manera se reglamente el rol que investigador debe 
tener en sus actuaciones como realizar actos de investigación de campo, 
para verificar la existencia, autenticidad, legalidad y pertinencia de los 
elementos materiales probatorios sugeridos por la Fiscalía al momento de la 
formulación de la imputación o antes si se tiene conocimiento de ellos; 
contribuir con el abogado defensor en el diseño de la estrategia de 
defensa a seguir; diseñar con la defensa un plan de investigación que 
establezca los elementos de convicción que serían útiles a la defensa, dónde 
se pueden conseguir, quién tiene la información, cómo se preservará, 
qué dificultades se presentarán, cómo superarlas, incluso los tiempos en 
que se requieren, asignando tareas por objetivos y criterios para ir evaluando en 
equipo la información que se va consiguiendo; ser el encargado de buscar, 
identificar y preservar los elementos materiales probatorios acordes con la 
estrategia de defensa; con labores investigativas de campo, levantará 
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técnicamente las evidencias demostrativas necesarias para la defensa, 
verificará lugares, distancias, condiciones de visibilidad y documentará el 
caso al defensor con las fotografías y los planos pertinentes (documentación 
fotográfica y topográfica); realizar entrevistas a los testigos del caso, tomando 
las precauciones para su fiel preservación en medios idóneos. Teniendo 
cuidado de nunca dar consejo legal a los testigos, ni de revelar a ellos 
confidencias del imputado (su labor acá será hacerle al defensor una 
documentación narrativa del caso); asesorar al defensor en temas que 
requieran un conocimiento en técnicas de investigación (recolección, 
embalaje y sometimiento a cadena de custodia), para, si es el caso, solicitar la 
exclusión o inadmisibilidad de evidencias; ser testigo durante el juicio, con los 
propósitos arriba anunciados. 
Dentro de la ley reglamentaría se defina cuales son los parámetros de cadena 
de custodia y de almacenamiento de evidencias que debe cumplir con 
rigurosidad los investigadores y técnicos de la defensa. Con relación al almacén 
de evidencia es importante que se establezca que entidad neutral del Estado 
o privada tendría a su cargo el almacenamiento de los elementos materiales 
probatorios y evidencia física que garanticen su autenticidad y mismicidad a la 
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